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DROIT ROMAIN 



DFS BÉNÉFICES DES FIDÉJUSSBDRS 



INTRODUCTION ' 

DU CAUTIONNEMENT EN.GÉNÛRAL ET DR SÎÎS DIVERSES FORMES 

. • S I. - Considérations générales sur le mukionmntent. 

A toutes les époques, la garantie d'exécution des obli- 
gations a été la condition du «redit. Quand un créancier 
est sollicité de faire un prêt, quelle que soit la chos. que 
ce prêt au pour objet, chose de genre ou corps certain il 
est bien rare qu'il n'en subordonne pas la réalisation à 
des sûretés qui le protègent contre l'insolvabilité de l'em- 
prunteur ou sa mauvaise foi. 

Les sûretés que le créancier peut exiger fcont de deux 
sortes : elles sont personn,3llos ou réelles. Personnelles 
elles consistent dans Tobligation contractée par une per- 
sonne appelée caution de payer à la place du d.qjjteur 
principal, si celui-ci ne satisfait pas à son obligation. Réel- 

Lecoq 
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les, elles consistent dans Taffectation d'un bien déterminé, 
meuble ou iuïmeuble, à l'acquittement de la dette; c'est 
le gage, c'est l'hypothèque. 

En Droit Frainçais, Tes sûretés réelles sont, avec raison, 
préférées aux sûretés personnelles. Outre qu'il est diffi- 
cile pour le débiteur de trouver une personne qui, bien- 
veillamment, répondrade sa dette, la garantie accor- 
dée au créancier n'est pas absolue. A l'échéance, en 
effet, la caution peut être. insolvable. Le créancier a deux 
débiteurs, au lieu d'un ; il a une chance de plus d'être 
payé, voilà tout. Les sûretés réelles sont, au contraire, 
bien plus efficaces. La chose eaigagée est-elle d'une valeur 
•su{)érieure au montant de la dette, et le créancier, s'il a 
été prudent, a veillé sans doute à ce qu'il en fût ainsi, la 
garanlie d'exéculion de 1 obligation est complète. Le pro- 
priétaire de la chose donnée en gage peut devenir insol- 
vable, .soit en contractant de nouvelles dettes, soit en di- 
minuant son patrimoine par des aliénations successives, 
le droit de préférence et le droit de suite que donnent le 
gage et l'hypothèque, protègent ami)lement le créancier. 

La supériorité pratique des sûretés réelles sur les sû- 
retés personnelles est certaine. Cependant, à Rome, long- 
temps nous voyons le caulionnement en honneur; les sû- 
retés «réelles sont délaissées. Toutes les fois qu'un débi- 
teur est requis par le préteur ou le juge de donner des 
garanties, c'est une caution qui est donnée : loi!, § 9, D. 
de Collât , 1. 7, D. de slip. prœl. 

Comment expliquer que les Romains n'aient pas aperçu 
les avantages pratiques du gage et de l'hypothèque et aient 
préféré le cautionnement, comme garantie d'exécution ? 
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M. Accarias, à son cours de Pandectes, a donné les rai-^ 
spns suivantes : A l'origine, la législation romaine^ 
relativement aux sûretés réelles, était bien imparfaite. 
L'hypothèque n'apparut qu'à la fin de la république, et 
les deux modes connus, l'aliénation fiduciaire etlepigmis 
présentaient de graves inconvénients. 

Le débiteur perdait, par Taîiénation fiduciaire, la pro- 
priété et l'usage de sa chose qu'il'était exposé à ne re- 
couvrer que détériorée par le fait ou la négligence du 
créancier. Avec le pignus le créancier devenait sinxple- 
ment possesseur de la chose donnée en gage, mais non 
propriétaire. Moins imparfait que Taliénation fiduciaire, 
ce mode de sûreté présentait encore le sérieux inconvé- 
nient d'inutiliser en quelque sorte la chose, car le débi- 
teur ne pouvait pas s'en servir puisqu'il ne l'avait plus à 
sa disposition, et le créancier ne le pouvait pas sans y 
ê,tre autorisé. Quand l'hypothèque fut introduite en Italie, 
il semble que cette institution qui était préférable à l'a- 
liénation fiduciaire et au pignus eia ce que le débiteur 
gardait non seulement la propriété mais même la posses- 
sion de la chose, dût faire abandonner, en pratique, le 
cautionnement ; il n'en fut rien. Un seul jurisconsulte 
convaincu de la supériorité de l'hypothèqwe, Pomponius, 
en signale les avantages : « Plus cautionis in re est qiiam 
in persona. d (L. 25. D. de reg. jur.). Le cautionnement 
est toujours populaire. Une garantie est-elle demandée, 
le débiteur devra fournir des fidéjusseurs. 

Le maintien du cautionnement tient à deux causes. Les 
règles qui organisaient l'hypothèque étaient défectueuses. 
Dans une bonne législation, l'hypothèque ne peut deve- 
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nir d'un usage pratique que si elle est rendue publique. 
Sa publicité, c'est la condition même de son existence, et 
à Rome l'hypothèque fut . occulte. On comprend dès lors 
que les Romains, dès le début, y aient eu recours diffici- 
lement. La garantie résultant de 'l'hypothèque était sé- 
rieuse ; oui, mais c'était à la condition que le constituant, 
fût réellement propi iétairé, et que le fonds hypothéqué 
n'eût pas été précédemment grevé au profit d'autres 
créanciers. Or, il n'existait aucun moyen de vérification. 
De là, le peu d'empressement des Romains à remplacer 
le cautionnement par l'hypothèque. 

En Droit romain, le cautionnement était conforme aux 
mœurs du temps. Quand un débiteur avait à fournir une 
sûreté à son créancier, il n'hésitait pas à s'adresser à ses 
amis, certain d'obtenir rengagement de répondre pour 
lui ; car, pour un Romain, se porter garant, c c'était ac- 
complir un devoir et presque une obligation juridi- 
que (1). i> 

Tels sont les motifs qui ont fait prévaloir, si longtemps 
à Rome, le cautionnement sur les garanties réelles. 

Dans notre législation, la théorie du cautionnement est 
une. Il n'en fut pas de même en Droit romain. Le cau- 
tionnement a revêtu des formes diverses que nous allons 
indiquer brièvement. 

§ 2. — Des diverses formes du cautionnement. 

Le Droit romain a connu et pratiqué trois formes de 

1. M. Accarias. Voir aussi Denys d'Haï icarnasse. tome I, livre 
II, nMO. 
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cautionnement : l^ Vadpromissio ; 2° le mandatum pecu- 
niœ credendœ ; 3° le constitut. 

I. Adpromissio. — Uadpromissio est la plus an- 
cienne forme du cautionnement. Mais cette forme se sub- 
divise elle-mêuie en trois branches qui sont : la sponszo, 
la fidepromissio, \ei fidèjîissio, e?^pres'sions qui rappellent 
les termes en lesquels étaient faites l'interrogation du 
créancier et la réponse de la caution. Ces termes étaient 
les suivants : Idem dan spondes ? spondeo; Idem fidepro- 
miliis? fidepromitto; etc. 

Ces trois institutions répondaient toutes au même but, 
le cautionnement, mais elles n'avaient pas les mêmes rè- 
gles. Autant les règles de la fidejîissio étaient larges, 
autant celles de la spansio et de la fidspromissio étaient 
étroites. Voyons les différences qui séparaient ces institu- 
tions diverses ; nous connaîtrons ainsi les causes qui les 
ont fait créer successivement, 

A Torigine, la sponsio existait seule, mais cônameelle 
n'était applicable qu'aux seuls citoyens Romains, on ima- 
gina la fidepromissio, forme nouvelle qui permit aux pé- 
régrinsde cautionner les dettes d'autrui. 

Ces deux formes étaient soumises aux quatre règles 
suivantes : . , 

Première règle. — ^^Le sponsor et le fidepromissor ne pou- 
vaient accéder qu'à une obligation verbale (Gaïus C^®III, 
§ 119). Sans doute, au moyen d*une novation, on pouvait 
transformer en une dette verbis toute obligation née d'une 
autre cause, mais encore fallait-il que le débiteur voulut 
ou pût se orêter à cette transformation. 
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éDetixième Règle. — L'obligation'' du sponsor ou du fide- 
promissor ne passait pas à leurs^ héritiers (Gaïus, Com- 
ment, in § 120). 

Troisième Bègle, — L'obligation Ju sponsor ou du ftde- 
promissor s'éteignait au bout de deux ans. (Gaïus, Com- 
ment. III § 121). 

Qîtatrième Règle, — Une loi Fiiria divisait la dette de 
plein droit entre les di\ er s sponsores existant au moment 
de réchéance, solvabfes ou noni (Gaïus, lir§ 121.) 

Ces quatre règles répondaient à un système général, 
longtemps en faveur à Rome, dans lequel on considérait 
l'emprunt comme un mal. Dès lors.on s'explique ces dis- 
positions de lois rendant les obligations des sponsores 
aussi légères que possible, illusoires le plus souvent. Les 
débiteurs, pensait-on, trouveraient moins facilement à 
emprunter, si les garanties de paiement devaient être 
inefficaces'ou peir sérieuses. • 

Ce système était mauvais; il ne tarda pas à dispa- 
raître. La pratique- imagina la formule fide tua jubesne ? 
fide-jubeo, et avec cette dernière formule, dos règles 
contraires à celles que nous venons d'exposer s'introdui- 
sirent dans la législation. C'est ainsi que l'obligation du 
fidejusseur détint perpétuelle, transmissible à ses héri- 
tiers; que le fidejusseur put accéder à toute obligation 
«^principale, quelle qu'en fût la cause, civile ou naturelle; 
enfin, dans l'hypothèse où plusieurs fidéjusseurs avaient 
répondu pour Te même débiteur, chacun s'obligea in so- 
lidum. La règle de la loi Furia, divisant de plein droit la 
dette entre les sponsores solvables ou non à Téchéance, 
qui pouvait être si préjudiciable au créancier, avait heu- 
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reusement disparu • dans la fldejiissio. Désormais, les 
droits du créancier. étaient respectés, le crédit restauré, 

\\. Mandaium pècimiœ credendœ. — Cette deuxiènie 
forme du cautionnement, d'une création postérieure à la 
fidejussio se présentait sous la forme d'un mandat qu'un 
tiers qui jouait, en réalité, le rôle de caution, donnait au 
futur créancier de faire crédit au futur déi)iteur. 

Cette forme nouvelle du cautionnement fut imaginée 
pour remédier à certaines règles^ trop rigoureuses, de la 
/îde/msio. Nous reviendrons sur ce point, .lorsque nous 
comparerons, au cours de notre étude, la fklejussio et le 
mandatum pecfimiœ credendœ. - 

III. Constitut. — Le pacte de constitut, troisième forme 
de cautionnement, apparaît sous Auguste. Nous renvoyons, 
pour les causes de sa création et les détails que ce sujet 
comporte, à notref étude comparative entre la fidejussio et 
le constitut. , - 

Nous nous proposons spécialement d'étudier les divers 
bénéfices qui furent successivement accordée aux fidé- 
jusseurs, bénéfice de cession d'action, bénéfice de divi- 
sion, bénéfice de discussion. 

La fidejussio avait été une réaction contre les règles de 
la sponsio et de la fidepromissio ji^gées insuffisantes* 
comme instrument de crédit, 

La sponsio et la fidepromissio avaient méconnu les 
droits du créancier, là fidejussio les respecta. Mais la 
même critique pouvait être faite à chaque institution; 
elles obéissaient toutes à une mêaie pensée, protéger une 
partie aux dépens de l'autre. Une réforme s'imposait. Le 
législateur, tout en conservant au créancier ses droits et 
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ses sûretés, devait se préoccuper de la situation desftdé- 
jusseurs, et chercher à Taméliorer. Jusque-là, il avait 
échoué. Le problème étoit-il insoluble? Non. Sans dimi- 
nuer les sûretés dû créancier, ne pouvait-il pas venir 
au secours des fidéjusseurs, adoucir leur sort? Ainsi le 
créancier avait des gages qui garantissaient le paiement 
de la dette. Le fîdéjusseur était poursuivi. Pourquoi ne 
pas contraindre le créancier, désintéressé, à céder au 
fîdéjusseur les gages qui assuraient l'exécution de l'obli- 
gation ? Refuser au fidéjusseur cette cession, ce serait 
violer toute justice. La dette a été cautionnée par plu- 
sieurs fidéjusseurs ; ils sont tous solvables. 

L'équité ne commandait-elle pas que le créancier divi- 
sât ses poursuites ? Lui causait-on un préjudice? Non, 
car il était intégralement désintéressé. Enfin, si le débi- 
teur principal était eh mesure d'acquitter la dette, pour- 
quoi ne pas exiger du créancier qu'il discutât d'abord les 
biens de codébiteur, avant de s'adresser au fidéjusseur? 
N'était-il pas naturel de demander le paiement de préfé- 
rence à la personne que la dette intéressait? 

Ces idées étaient justes ; la jurisprudence et le légis- 
lateur les consacrèrent, en créant les trds bénéfices de 
cession d'actions, de division, et de discussion. Etablis 
au profit des fidéjpsseurs, ils furent étendus aux mandato- 
res pecmiiœ credendœ et aux constituentes. Ces bénéfices, 
véritables faveurs, étaient une dérogation aux prin- 
cipes généraux ; un triomphe de l'équité sur le droit 
strict. 

Notre étude comprendra trois chapitres. — Le premier' 
chapitre aura pour objet le bénéfice de cession d'actions ; 
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Le second chapitre sera consacré au bénéfice de division ; 
le troisième chapitre, au bénéfice de discussion. 

Dans un appendice, nous comparerons Idi fidej^tssio, au 
point de vue de nos bénéfices, avec le mandalum peaii- 
niœ credendœ d'une part, et avec le pacte de consiittU 
d'autre part. 
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CHAPITRE PREMIER 



DU BENEFICE DE CESSION D ACTIONS. 



Uadpromissio étant un contrat unilatéral, le créancier 
n'était obligé, en aucune façon, vis-à-vis de la caution. 
Si celle-ci venait à payer, elle n'avait, de son propre 
chef, contre le débiteur principal, pour le recouvrement 
de ce qu'elle avait déboursé, que l'action mandati con- 
traria^ ou l'action negotiorum gestorum contrario ; mais 
elle ne pouvait pas recourir contre ses cofldéjusseurs et 
devait, par conséquent, supporter seule Tinsolvabilité du 
. débiteur principal. Il y avait là une grave lacune que la 
jurisprudence combla, en permettant au fidéjusseur qui 
payait le créancier, d'exiger de celui-ci la cession de ses 
actions contre le débiteur principal et les autres fidéjus- 
seurs. Grâce à cette cession, la caution, non seulement, 
profitait des sûretés attachées à la créance cédée, mais 
elle pouvait encore exercer un recours contre ses cofl- 
déjusseurs. 

Nous verrons, dans notre élude, les difficultés sé- 
rieuses qu'eurent à surmonter, pour l'établissement de 
ce bénéfice, les jurisconsultes romains, et comment leur 
esprit délié et fertile en inventions subtiles en 
triompha. 
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Nous diviserons notre premier chapitre en trois sec- 
tions. 

Première section. — A quelle époque le fidéjusseur 
doit-il demander la cession des actions du créancier, et 
comment elle se réalise? 

Deuxième section. — Quelles sont les conditions de la 
cession? 

Troisième section. — Quelle est l'utilité et le but de là 
cession d'actions? 



Première section 

A quelle époque le fidéjusseur doit-il demander la cession des 
actions du créancier ? et comment elle se réalise. 

1^ Quand le fidéjusseur doit-il demander la cession ? Il 
y a lieu, à ce sujet, de distinguer deux périodes, celle 
""qui précédé et celle qui a suivi la Constitution de Justi- 
nien de l'an 531. 

1^ Période antérieure à la constitution de Tan 531. 

Deux hypolhèses peuvent se présenter : ou le fidéjus- 
seur off*re de payer le créancier, si celui-ci consent là 
cession, ou le fidéjusseur ne fait aucune off*re de paie- 
ment. La première hypothèse est simple : le créancier 
refuse-t-il de céder ses actions, le fidéjusseur ne paiera 
pas la dette ; le paiement éteindrait la dette et les acces- 
soires. La seconde hypothèse, au contraire, presénfe de 
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)S difficultés. Le créancier poursuit le fldéjusséur' 
question surgit. Pourquoi y a-t-il procès ? Si le 
îur reconnaît sa dette, et se déclare disposé à 
aais à une condition c'est que le créancier lui cède 
DUS, le procès ne s'explique pas. Le magistrat, le 
vent, refusera de délivrer une formule d'action au 
T. Mais on peut supposer que le fidéjusseur, de 
Di peut-être, conteste le fait même de la fidéjus- 
, sans en nier l'existence, en conteste l'étendue, 
;e le condamne. 

é de payer* le fidéjusseur peut-il encore se faire 
es actions du créancier, soit personnelles, soit 
Les premières sont éteintes. La lilis contestatio 
\ le droit du créancier. Cotnme à un seul droit 
jhé une seule action, tous lés obligés, débiteur 
il, fidéjusseurs, sont libérés (Sent. Paul, Titre 
16). Eledores principali, fidejussor vel hères ejus 

cession d'actions personnelles est donc impos- 
iCS actions réelles, au contraire, survivent à la 
lestatio (1. 13 § 4 D. XX. 1). Cela tient à ce que 
èque relativement à sa constitution, à son ex- 
, est soumise à des régies particulières. La ces- 
t donc toujours possible. Mais quels sont les 

dont dispose le fidéjusseur pour contraindre le 
ir à lui céder ses actions ? Des ofl'res réelles doi- 
e faites par le fidéjusseur au créancier. Celui-ci 
-il de céder ses actions, les ofl'res seront retirées, 
►rs le créancier intente l'action jtidicati, une ex- 
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ceptîon de dol seça insérée dans la formule (1.^, Code 
de fidejîissoribus). 

Nous venons de dire que le fidéjusseur, condamné à 
payer la dette, ne pouvait plus demander au créancier la 
cession des actions personnelles, la litk contestatio les 
ayant éteintes. La situation qui lui était ainsi faite était 
mauvaise. Peut-être était-il de boiine foi, en contestant, 
soit le fait de la fîdejitssiOj soit son étendue. Là pratique 
romaine, si fertile en expédients de toutes sortes, ne 
trouvâ-t-elle pas un moyen d'éch^ppei* aux conséquences 
rigoureuses de la liiis contestatio? On pense que le fidé- 
jusseur pouvait proposer au créancier une vente condi- 
tionnelle de ses droits : a Si je succombe, lui disait-il,, 
vendez-moi vos actions pour un prix égal au montant de 
la condamnation. 3> Le paragraphe 1 du titre 23 des insii- 
iuts, liv. III, autorise une vente de ce genre. ]$lais ne 
peut-on pas faire une objection? Sans doute, le prix de 
yente est certain, mais le jour où la condition se réalisé, 
les actions à céder, objet de la vente, n'existent plus, la 
litis contestatio les a éteintes. Ne semble-t-il pas dès lors 
que cette vente soit impossible ? 

M. Labbé, à son cours, a. cité un second moyen consis- 
tant dans la délivrance d'une action in factum. Le fidé- 
jusseur dira au créancier : « vendez-moi vos actions pour 
un prix à fixer.' i> On raisonne par analogie de cequi avait 
lieu dans l'hypothèse où .un débiteur avouait sa dette de- 
vant le magistrat, et qu'il fallait évaluer la chose due : 
une action in factum était délivrée. Il en sera de même 
dans notre espèce. 
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2« Période postérieure à la Constitution de Tan 531. 

Une constitution, 1. 28, au Code, liv. VIII, t. 41, a 
supprimé l'effet extinclif de la litis conteslaiio « d'aucune 
f^gon, dit le texte, le choix de l'un des fldéjusseurs ou du 
débiteur principal, pour être poursuivi, ne préserve les 
autres. ^ Désormais, le créancier aura autant d'actions 
qu'il y a d'obligés ; en poursuivant l'un d'eux, il ne perd 
nullement le droit d'agir contre les autres. Cela étant, le 
fidéjusseur peut demander utilement la cession des actions 
personnelles, après la litis contestatio, 

2° Comment se réalise la cession des actions. 

Le créancier doit céder les actions au fidéjusseur. 
Mais ici une difficulté se présente. Comment le créancier 
réalisera- t-il cette cession ? Le fidéjusseur, en payant ce 
qui est -dû au créancier, éteint la dette et ses accessoires. 
La cession, il semble, est impossible (1. 36. D. liv. XL VI. 
t. 1). Cela serait exact, si le fidéjusseur faisait un paie- 
ment, mais, dit la même loi 36, il n'en est pas ainsi 
f sed non ita est : non enim in solutum accipit, sed <juo- 
da/mmodo nomen débitons vendidit, et ideo habet actiones, 
qtda tenetur ad idipsnm, ut prœstet actiones j>. Cette vente 
est un expédient imaginé par les jurisconsultes pour faire 
passer les actions au fidéjusseur (loi 5, §'2. D. 1. XX. T. 6). 

En Droit romain, les créances sont incessibles. Comment 
dès lors le créancier, vendeur de ses droits, exécutera-t- 
il l'obligation qu'il a contractée envers le fidéjusseur ? 
La pratique romaine trouva le moyen d'échapper à l<a 
règle qui prohibait toute cession de créance. On imagina 
la procuratio in rem suam. Le créancier, avant tout 
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paiement (1. 76. D. liv. XLVI. tit. 3), donnait manfJflV 
au fidéjusseur de poursuivre, en son nom, les débiteurs, 
et il le dispensait de rendre compte : si in rem siiqm 
daius sitproaitraiory loco domini habehir! (1). 



Section II 

Conditions de la cession. 

. Le fidéjusseur doijt payer toute la dette. C'est sous 
cette condition seulement que le créancier esttenu.de 
céder ses actions. En droit français, quand le tiers-inter- 
\,enant n'acquitte^ pas intégralement la dette, une. subro- 
gation partielle est possible. Mais à Rome, cela ne peut 
se présenter ; on évite ainsi tout conflit entre un créan- 
cier partiellement payé et un fidéjusseur subrogé. De i)iOS 
jours, cette situation est prévue et réglée dans Fart. 1^52 
du code civil par le principe ; nemo contra se subrogasse 
conseinr. 

, Le fidéjusseur disons-nous doit acquitter la dette in 
solidum. Dans une hypothèse prévue par la loi 2 au code 
(8. 41) de fidejussoribns, JLe fidéjussseur peut être tenu de 
payer plus que la dette. Voici Tegpèce : « un créancier, 
pour la même créance, a des sûretés personnelles et réeU 
les. Il a le droit de s'adresser au fidéjusseur et de lui 
demander la dette, en lui cédant toutefois ses actions. 

1. L. 13. D^liv. II, T. 14, depactis, ^ 
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Mais quand les mêmes biens ont été affectés, à son profit 
au paiement d'une seconde dette, il n'est pas tenu de 
céder ses actions hypothécaires, à moins qu'il ne reçoive 
le paiement de ce qui lui est dû . > 

Cette solution s'explique de la manière suivante : Si le 
créancier cédait ses actions avant d avoir obtenu le paie- 
ment de sa seconde créance, il ne serait plus que deuxiè- 
me créancier hypothécaire ; lé fldéjùsseur, grâce à la 
cession des actions, aurait eu le premier rang. Or, à 
Rome, la situaltion du premier créancier hypothécaire 
était privilégiée , lui seul avait le droit soit de conserver, 
soit d'obtenir la possession de la chose engagée. Les 
autres créanciers hypothécaires se trouvaient dans une 
situation préciaire ; voulaient-ils faire vendre la chose 
hypothéquée à leur profit, ils devaient préalablement 
désintéresser le*.premier créancier qui rendait, par sa 
possession, toute -aliénation impossible. 

On comprend, dès lors, pourquoi le créancier, dans 
notre espèce, a le droit d'exiger, du fidéjusseur, le paie- 
Ehent des deux dettes: la cession lui serait préjudiciable. 
Toutefois, il est permis de conjecturer que la prétention 
du créancier à réclamer le paiement delà seconde dette 
serait repoussée, si le fidéjusseur se contentait du second 
rang, car le raisonnement précédent serait détruit (1). 

On peut supposer que le créancier, qui a reçu pour 
une première créance une hypothèque et un fidéjusseur, 
fait une seconde fois crédit au même débitur, mais sans 
exiger de sûretés réelles ou personnelles. Poursuivi en 

1 M. Labbé, cours de Pandectes, 1882-1883 
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paiement de la première dette par le créancier, le fldé- 
jusseur réclame la cession des actions. Le créancier a-t 
il le droit de refuser toute cession, avant le paiement de 
deux dettes ? Nous voyons bien, dans une Constitution d 
Gordien (1. 1. Code liv. VIII, T. 27), que le créancier peu 
refuser de restituer à son débiteur la chose engagée à un 
première dette, avant le paiement d'une seconde dett 
chirographaire, mais cette Constitution n'est opposabl 
qu'au débiteur lui-même. Celui-ci ne peut, sans'conimet 
Ire un dol, enlever à son créancier la aùi^été qu'il lui 
accordée, avant d'acquitter sa deuxième dette ; il emploie 
rait la valeur de la chose à désintéresser le créancier 
n'est-il pas préférable qu'il la lui laisse? Nous décide 
rons donc que le fidéjusseur a droit à la cession des ac 
lions, sans être tenu de payer la seconde dette chirogra 
phaire; cette dette, en effet, ne le regarde pas. 

Section III 
Utilité et but de la cession des actions. 

1° Utilité de la cession d'actions. 

Le fidéjusseur, poursuivi par le créancier en paiemen 
de la dette, exige préalablement la cession des actions 
Quelle en peut-être l'utilité ? Enumérons les actions qu 
le créancier peut avoir à l'occasion delà dette. Ces action 
sont personnelles ou réelles : actions personnelles contr 
le débiteur principal et contre les autres fîdéjusseurs 

Lecoq 2 
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acttcm» réelles e&fin^ au cas ou des lûens ont 
à la (iette. 

(X^.T— Traitons d'abwd des actions personne 
tre le débiteur ; 2° contre les fldéjusseurs. 

4® Action (ki créancier contre le débiteur \ 
Tout d'abord Tutilité qu'elle peut présenter n' 
facilement. Le ndéjusseur, n'a-t-il pas, de son 
le débiteur principal, uneactionde bonne foi, 1 
daii contraria, lui donnant droit aux intérêts 
avantage que ne lui procurerait pas Faction < 
qui est généralement de droit strict. En supp 
que le créancier ait stipulé des intérêtSy le 
petit avoir avantage à intenter de préfère 
TïHmdaHj au cas où il a été contraint, pour pa 
d'efnprlinter à un taux plus élevé que le débi 
pal. 

Par cette action, en effet, il sera indemnis 
ment de toutes ses dépenses. 

Cependant, dans quelques hypothèses, la 
l'action personnelle du créancier sera utile, 
seur, par exemple, a pardu son action ; l'actic 
permettra de recourir contre le débiteur. < 
créancier a contré le débiteur ane action sui 
croître au double, en cas dHnfitiatio, action fe 
Judicati, etc. Enfin, sous le système formulain 
tio certi offre au fidéjusseur un avantage partie 
la sponsio pœnalis tertiœ partis, dont nous ] 
§ 171. Comment. IV. Chaque partie a le dn 
d^exiger de son adversaire une spomio pœ? 
ie sorte que celui qui succombe perd, outre 1 
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gagé dans le procès, une somme égale au tiers de 
somme litigieuse. Grâce à cette procédure, le fïdéjifssï 
peut obtenir non seulement le paiement de la somc 
mais encore le tiers de la somme litigieuse. On voit, j 
suite, l'intérêt du fidé}usseur à invoquer la condictw ( 
compète au créancier. 

2® Actions contre les fidéjusseicrs. — Le débiteur , pr 
cipal a fourni plusieurs garants. Le créancier a cédé i 
actions au fidéjusse.ur qu'il a poursuivi. Celui-ci a le dr 
d'agir contre ses co-fidéjusseur&, recours utile, sî le dé 
teur principal est insolvable. 

Ce recours cependant a été contesté, tin savant int 
prête du droit Romain, de Savigny (1), n'admet pas c 
le fidéjusseur, cessionnaire des actions cfu créancier 
le droit d'agir contre ses cofidéjusseurs. Exposons ce 
controverse. De Savigny invoque, à Tappui de son opini^ 
deux textes, la loi 11. Gode^ liv. VIII, t. 41, et le § 4, 
20 aux Instituts^ liv. III. 

La loi H au Gode dit que le fidéjussèur qui a payé toi 
la dette n'a aucune action contre les garants. En s'ot 
geant^ il a fait, en effets l'affaire seulement du débit 
principal et non celle de ses cofidéjusseurs. Le texte C( 
tinue ; « vous avez pu, après avoir payé la dette enven 
fisc, demander que le gage vous fût transféré, et V( 
pouvez vous servir'des actions cédées, d Ainsi, d'aprèi 
texte, le fidéjussèur a action contre les détenteurs < 
biens hypothéqués- Ne semble-t-il pas en résulter ( 
toute acticMa contre le& fidéjusseurs lui était refusée? 

1. pbli. III, p. 25. 
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4, aux Instituts, titre de fidej., s'exprime ainsi : 
créancier a exige le paiement d'un fidéjusseur et 
iébiteur principal soit insolvable, ce paiement tour- 
i préjudice du fidéjusseur, coupable de n'avoir pas 
lé. que les' actions fussent divisées, d Comme on le 
texte est- muet sur la cession des actions, 
stëme, dit Savigny, est rationnel. 11 est naturel de 
au fidéjusseur qui a payé la dette tou 
jes cofidéjusseurs ; ils sont, en effet, être 
: autres. Que le fidéjusseur, pour assurei 
ontre le débiteur principal, ait le droit d 
des actions, cela se comprend, il y a là 
'ecours qui fait défaut entre fidéjusseurs. 
éminent maître, M. Labbé, à son cours 
repoussé ce système. Il réfute ainsi les a 
s deux textes cités. La loi 11 se place d 
où le fidéjusseur a négligé de demander 
est condamné à payer. La litis contestaiù 
éjusseurs, et rendu impossible toute cess 
rsonnelles. Mais les droits d'hypothèque 
;ts, et là cession peut en être demandée, 
tuts ne prouve rien contre opinion ; 
us, et Gaïus ne parlait pas du bénéfice d 
3. Sans doute, ce bénéfice existait de soi 
'us qui était Sabinien, reproduit toujours 

pui de l'opinion contraire à celle de Savig 

citer un texte formel : la loi 39, livre ^ 

içue r e: Si de plusieurs fidéjusseurs de 1 

an a été forcé de payer, et que les actioi 
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aient pas été cédées, les autres fidéjusseurs ne ] 
être poursuivis, d Ce texte est clair. Que répond c 
gny ? La cession est volontaire. Avec M. Labbé, i\ 
rons : ou le recours est contre le droit, et alors la 
volontaire est inefficace ; ou il n'est pas contre le di 
le fidéjus^eur ait un recours contre les çofidéjiiss( 
alors pourquoi ne pas rendre la cession obligatoire 
l'idée du recours est conforme à l'esprit du droit i 
Nous en voyons la preuve dans les lois Apuléia, 
Cicereia; la première (Gaïus III, Comment. § lî 
blissant une société entre les sponsores; la seconc 
sant la dette de plein droit entre les garants, au ^ 
l'échéance ; enfin la troisième prescrivant au cr 
d'indiquer au sponsor qui s'obligeait envers lui 1( 
bre et les noms des garants, cela afin que les rappc 
tre les divers répondants fussent plus faciles. 

6. — Actions réelles. Des biens ont été engage 
dette,. soit par le débiteur, soit par un tiers. Le f 
seur. aura intérêt à invoquer ces actions, -surtoi 
débiteur principal est insolvable. 

Examinons successivement nos deux hypothèses ; 
sûretés réelles ont été accordées par le débiteur; l 
ont été accordées par un tiers. 

a. Cest le débiteur lui-même qui a affecté ses biens a 
ment de la dette ; il a remis un gage au créancier, ou il 
tel bien d'une hypothèque . 

S'agit-il de biens donnés en gage, le créancier 
mettra au fidéjusseur. Que si des biens ont été hy 
qués, il lui donnera mandat d'exercer les actions hj 
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oair^ ou quasi^ser viennes qui lui com 
pdneant, bien entendu, de rendre compl 
Avant la novelle IV de Juetifiien, il 
!ee biens hypothéqués par le débiteur 
par lui, ou soient restés en sa posôessi 
aura toujours le droit d'agir hypothéca 
soit le détenteur du bien engagé. Mî 
velle IV, une distinction s^impose. I^s 1 
pothèques sont-ils restés entre les mains 
cipal, le fidéjusseur peut invoquer le 
sont-ils, au contraire, entre les mains 
teur, la cession des actions est inutile. 
la Novelle : c le créancier ne peut agi 
|K)êsesseurs des biens hypothéqués qu'a 
teurs accessoires ont été discutés et leui 
blie. > Or la solvabilité, en cas de paien 
seur, existe. Aucun recours contre les ti 
S*ii en était autrement, le Adéjusseur 
actions du créancier, aurait plus de droi 
ce qui est inadmissible. 

6. Les sûretés ont été accordées par un ti 

Laissons de côté l'hypothèse où le t 
remis au créancier un gage, elle est i 
cier, une fois désintéressé par le fidt 
celui-ci le gage même, garantie de la d 
sons qu'un bien ait été hypothéqué à 
constituant est caution réelle. Avant la i 
jusseur cessionnaire aura le droit d'aï 
caution réelle, soit contre Tacquéreur ( 
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tfoéqiiée. Mais que décider après la novelle ? L'ayant 
cause de la caution est, sans contredit, à Fabri de tout 
recours, mais la caution elle-même en est-elle affranchie? 
En d''autres termes, peut^lle invoquer la novelle IV? Il 
faut admettre la négative pour les raisons suivantes. En 
premier lieu, la novelle ne vise pas notre hypothèse. Que 
dît le texte? € res debitorum si ab aliis detineantur. * Or, 
tel n'est pas le cas qui nous occup.e. La chose grevée 
n'est pas entre les mains d'un tiers, elle est détenue par 
«eelui4à même qui Ta engagée. En outre, si l'on recherche 
quds ont été les motifs de la réforme de Justinien, il est 
impossible de permettre à la caution réelle de se préva- 
loir de la novelle- En effet, le but de Justinien a été de 
venir au secours des acquéreurs qui pouvaient ignorer, 
les hypothèques étant occultes, que le fonds était grevé. 
Dans ces conditions, la novelle ne peut être invoquée par 
la caution ; c'est elle-même qui a constitué l'hypothèque, 
elle n'en ignore pas Texistence. 

2°- — But de la cession d'actions. 

La cession d'actions a pour but de faire obtenir au fidé- 
jusseur un recours efficace. Peut-il lui faire obtenir plus 
que ce qu'il a déboursé? Ainsi le fidéjusseur a obtenu la 
cession a un prix moindre que le montant de la dette. 
Aura-t-il le droit d'exiger du débiteur toute la somme 
due? En principe, non, il ne peut réclamer que ses dé- 
boursés. Toutefois, il en serait autrement, si le fidéjus- 
seur établissait que le créancier a eu Pintenlion de lui 
faire cadeau du surplus de la dette. Ulp, L 10, § 13, 17, 
1 : € Si fideju^êori donatioms causa aœepimn faclum 
êU a creditorey pulOj si fidejussorem rerminerarevohdt crédit 
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mctndati dciionem. ^ Nous 
» une exception au princip 
% intentant la condiciio cer 
r, obtient, en outre de la s 
I ; il y a là une peine subi 
ise foi, se rattachant à la 
itenu et qui ne contrarie 

ictions a pour but d'assurer 
ace. Cela implique que le fi 
3r au débiteur principal ses 
îcours lui est refusé, la cei 
Donnons quelques exemples 
;eur est intervenu dans la 
ur principal, en réalité, est 
3thèse, le fidéjusseur ne peu 
3 (1. 24, liv. IL D. tit. 14). 
)pondil, hoc casu fidejiissor 
iacium cum eo factum ciim r 

eur a cautionné, animo don 
liv. II. D. tit. 14). 
sseur qui a acquitté la de 
iteur principal, et celui-ci dî 
a payé une se,conde fois le 
-il agir contre le débiteur p 
►ayé au créancier, mais à q 
lie dévolue? Est-ce au débitei 
ui est en faute de n'avoir f 
ement de la dette ? Supposer 
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insolvable, et rintérêt de la question aj 
§ 3. D. liv. XVII, tit. 1), refuse au fidéji 
Agit-il contre le débiteur principal pai 
contraria^ celui-ci rendra la poursuite 
de céder la condictio indebiti qu'il a C( 
La solution serait la même si lé fldéju 
cession d'actions. 

4^ Le fidéjusseur est intervenu contr 
biteur principal. Il acquitte la dette, e 
actions. Peut-il recourir contre le déb 
on refusait au fidéjusseur, soit l'action d 
(1. 40 liv. XVII. D. Tit. 1), soit mêm€ 
causa pour le montant de l'enrichisse 
cause par le débiteur principal ; c'est 1 
Pomponius. Le fidéjusseur, drsait-on, 
dette, malgré le débiteur principal, 
son argent. Dès lors logiquement on ( 
cession des actions aura été inutilei 
fidéjusseur. Telle est la pensée de no 
M. Labbé. 

La solution précédente n'a pas été 
ancienne jurisprudence française. Elle 
l'équité. Le fidéjusseur avait un recou 
rence du profit que retirait indûment 
pal. 

Dans toutes les hypothèses que nous 
en revue, le fidéjusseur peut-il exiger 
tiens? Une distinction doit-être faite. E 
fidéjusseur ne doit avoir aucun recours 
est convaincu que le fidéjusseur s'est o! 
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OU animo donandi; la cession sera juste 
a-t-îl au contraire doute sur le recours 
la cession sera accordée, toute réserve fa 
cacité. 

Le créancier, une fois désintéressé, d( 
nous dit, au fîdéjusseur, toutes ses ad 
que la cession aura seulement pour objet 
peuvent passer à autrui, et non celles q 
vement attachées à la personne du créai 
telles, intransmissibles- Un pupille agissan 
compte poursuit le fîdéjusseur de son t 
lui céder le privilegium inter personales 
sur les biens de son tuteur? La loi 42. 
5*exprime ainsi : <r de plusieurs tuteurs 1 
suivi et condamné pour le tout; il ne po 
yaloir du privilegium qui appartient aux 
Drîvîlège est accordé non â une créance, 
jonne qui mérite une faveur particulière, 
paiement, la personne du créancier dîspa 
le même s'évanouit. Le fîdéjusseur, cessi 
Lions du pupille, ne pourra donc se prévî 
jiîim, aucune subrogation n'est possible \ 

Vers le bas Empire, un empereur, ( 
îoute, accorda aux pupilles une hypothèc 
lérale sur les biens de leurs tuteurs ou 
comprendre Tutilité de celte hypothèque, 
er que le privilegium était opposable aux 
'Ographaires seulement. Le tuteur avait-il 
jiens, ou les avait-il aliénés, le pupille et 
îréancier hypothécaire et perdait tout 
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L'hypothèque tacite et g;énéf aie que créa ie dpoit impérial 
remédia à cette gituation. 

A la différence du primlegium, cette hypothèque pas- 
sera au fidéjusseur subrogé. Nous voyons à la loi (1, 
Code 4, 53) que, souvent, les tuteurs conféraient une hy- 
pothèque sur leurs biens au profit de leurs pupilles; cette 
hypothèque conventionnelle était cessible ; or, l'hypothè- 
que légale accordée aux pupilles résultait d'une conven- 
tion tacite, le fidéjusseur, cessionnaire des droits du pu- 
pille, peut, dès lors, invoquer cette hypothèque. 

Terminons notre matière par une observation. Le 
créancier doit céder au fidéjusseur qui les requiert, afin 
de lui permettre d'agir efficacement contre le débiteur 
principal, toutes les actions trànsmissibles qu'il possède 
au moment du paiement. Mais iJ lés cédera telles qu'il les 
a actuellement. En a-t-il altéré la force, soit parce qu'il a 
fait remise à Tun des coobligés, soit parce qu'il a laissé 
un tiers acquéreur d'un bien hypothéqué prescrire l'hy- 
pothèque, aucun reproche ne peut lui être fait; il était 
libre de conserver ou de perdre les sûretés stipulées, le 
contrat verbis intervenu entre lui et le fidéjusseur n'obli- 
geant que ce dernier. 

Cette solution, que nous admettons comme certaine, 
résulte clairauent de la loi 15, § 1. D. liv. XLVI. Tit. 1. 
Voici l'espèce prévue : deux fidéjusseurs ont garanti une 
dette de 20. Le créancier, moyennant la somme de 5-, re- 
nonce au droit d'agir contre l'un des fidéjusseurs. L'au- 
tre fidéjusseur reste tenu, mais pour 15 seulement. Le 
pacte intervenu nuit évidemment au second fidéjusseur. 
En vain, celui-ci se ferait-il céder les actions, il ne peut 
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recourir contre son fidéjusseur ; il serait 
exception de dol. C\est donc que le ci 
droit de disposer des actions, sans aucune 

Remarquons que le créancier qui pou 
seur doit déduire de la dette les 5 qu'il 
l'autre fidéjusseiir. Cette solution que. m 
reproduite (art. 1288) est justement criti 
cier a renoncé, moyennant un prix d( 
poursuivre tel fidéjusseur. Il a diminué 
paiement, il court donc le risque de j 
juste qu'il courût la chance de gagner 
doit imputer les 5 qu'il a reçus sur l 
dette ! Quel pouvait être le motif de cette 
ne voulait pas pernaettre au créancier 
procédé plus que ce qui lui était dû. 

' A Tappui de la règle formulée plus ha 

.le créancier n'est plus tenu de conserve 

peut encore citer la loi 25. Code liv. ^ 

texte toutefois est un peu obscur et a d 

sieurs interprétations ; il est ainsi con( 

datis a reo principali distraciis, nec pos 

tervallum residiium a fidejussore crédit 

r. i> Nous traduisons : c une hypothèq 

\T le débiteur principal, et celui-ci a a 

'acheteur peut prescrire l'hypothèque ; 

andera lalors au fidéjusseur ce qui est 

5ce, le créancier a certainement dimin 

ir suite, il a compromis le cecours d 

ipendant celui-ci est tenu d'acquitter 
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nullement fondé à se plaindre du préjudice qu 
cîer a pu lui causer par sa négligence. 

Le texte précité, disons-nous, est* diversen 

^ , prêté. On a soutenu que la vente dont il ei 

' dans le texte émanait du créancier lui-même 

inadmissible. Si la vente émanait du créanc 

thèque tombant immédiatement, Tacheteur c 

engagée ne prescrirait pas. 
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ment. Déjà une loi Furia avait divisé la ( 
sponsores. Toutefois, le système établi par 
ferait beaucoup de celui créé par le re 
D'après la loi Furia, la division avait lieu 
entre les sponsores existants au moment 
solvables ou non. Au contraire^ d'après le 
vision a lieu entre les fidéjusseurs solvabl 
de la HHs cdn^e^atio. 

Il est facile de comprendre la supérioril 
second système. L'insolvabilité des débiteu 
avec la k» Furia, retombe sur le créancier 
crit d'Adrien, elle retombe sur le fidéjui 
disposition plus juste, car elle respecte les 
lées par le créancier.- 

Nous diviserons l'étude du bénéfice de di\ 
sectio»»* 

Paemibket Section, — Quels fidéjusseurs 
quer le bénéfice de division, el quels fidé] 
peuvent pas? 

Deuxième Section. — Entre quels fidéjus 
diVisïOft ? 

THésiÈME SÊCTiow,-r- A quel moment le 
il être invoquée ? 

QuA'iRiÈME Section* — Quek sont les efl 
de division ? 
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Première Section 

Quels fidëjusseurs peuvent invoquer le hénéfice de division ? 
Quels fidëjusseurs ne le peuvent pas ? 

1° Quels fidëjusseurs peuvent invoquer le bénéfice de di- 
vision ? 

Tout fidéjusseur qui satisfait aux deux conditions sui- 
vantes, peut invoquer en principe le bénéfice de di- 
vision : ^ 

1° S'il s'est obligé pourrie tout; ' 

2° S'il s'est obligé pour le même débiteur. 

Reprénops ces deux conditions. 

Première condition. — Il faut que les fidéjusseurs se 
soient obligés chacun pour le tout. C'est ce qui résulte de 
la loi 51 pr. à notre titre. Inter eos fidejussores actio divi- 
denda est, qui solidum ei partes viriles fide sua esse jusse- 
runt. 

Si les fidéjusseurs promettent solidum aui partes viriles^ 
il n'y a pas lieu d'invoquer le rescrit d'Adrien ; ils ne 
doivent chacun qu'une part virile, car il est de principe, 
dans les obligations alternatives, que l'on doit considérer 
seulement celle qui est le moins onéreuse pour le débi- 
teur. 

Deuxième condition. — Les fidéjusseurs doivent être 
intervenus pour le même débiteur. Cette décision est con- 
firmée par la loi 51 § 2 à notre titre. Deux débiteurs 
coréaux ont donné chacun un fidéjusseur au créancier. 
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Celui-ci ne peut être contraint à diviser ses poursuite 
entre les deux iîdéjusseurs, car il ne se sont pas obligé 
pour le 'même débiteur, 

La loi 43- nous donne eneore un exemple où le bénéfice 
de division ne peut être invoqué, pour le motif que nous 
venons de donnera Je ètipule de Titius et vous vous portez 
fidéjusseur ; je stipule ensuite la même somme de Sempro- 
nius, et je reçois également un fidéjusseur. Vous ne jibu- 
vez invoquer le bénéfice de division^ car vous n'êtes pas 
je cofidéjusseur de celui qui a répondu pour Sempronius. 

Notre règle est appliquable au certiflcateur de la eau- 
lion, fidejîissor fidejussoï*is, La loi 27 § 4 à notre titre pré- 
voit deux hypothèses : 1^ mon' débiteur m'a donné un 
fidéjusseur, et celui-ci a fourni un certiflcateur. Ce* der- 
nier ne peut demander ,1a* division de la dette entre lui et 
le fidéjusseur parce que, dit le texte, le fidéjusseur cau- 
tionné est lui-même un débiteur principal vis-â-vis du^ 
fidéjusseur qu'il a donné, et la division ne s'opère pag 
entre le débiteur et son fidéjusseuî^'; 2^ Mon débiteur m'a 
donné deux fidéjusseurs, Primus et Secundus, et lUin 
d'eux, Primus, présente Tertius, comme sous-fidéjusseur. 
Si je poursuis ce dernier, je devrai bien diviser mon 
action entre lui et le cofidéjusseur du fidéjusseur qu'il 
a cautionné'/ mais non entre lui et le fidéjusseur certifié, 
et .cela pour la raison même que nous ayons donnée 
sous la première hypothèse. 

•. 2^ Quels fidéjusseurs, par exception, ne peuvent invoquer 
' le bénéfice' de division ? 

Les fidéjusseurs privés du droit d'invoquer le bénéfice 
de division sont : 

Lecoq. . 3 • 
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1^ Ceux qui ont nie leur délie ; 2° ceux qui ont répoBdu 
pour le tuteur-; 3" ceux qui ont renoncé au bénéfice. 
' Première exception, — Ne peiit invoquer le bénéfice le 
fidéjusaeur qui a nié sa dette. 

La loi 10, § 1 à notre titre auDig. s'exprime ainsi: ^lia 
demum inier fidejiissœ^es dividitur aciio, si non infidentur ^ 
nani inficianUbus auxilium divisionis no9i est indulgen- 
dum, I Le bénéfice, dit ce texte, est une faveur ; il est 
naturel de ne l'accorder qu'au fîdéjusseur qui se recon- 
naît débiteur, et non à celui qui de mauvaise foi, nie 
Texistence de son obligation. 

Remarquons que notre bénéfice n'est refusé qu'au fidé- 
jusseur qui a nié de mauvaise foi. En conséquence, le 
fidéjusseur qui, de bonne foi, nie la dette, conservera le 
droit au bénéfice. Le fidéjusseur peut être de bonne foi, 
dans les circonstances suivantes: Héritier, il ignore que 
le de cujitë a cautionné la dette d'autrui, ou il croit que 
la dette a été payée; il serait injuste de lui retirer la fa- 
veur, auxilium divisioms, dont, parle le texte, car l'er- 
re«r qu'il a commise est excusable. 

Deuxième exception, — Les fidéjusseurs que le tuteur 
a fournis au pupille n'ont pa- droit au bénéfice de divi- 
sion. Cette exception est indiquée par la loi 12. D. liv. 
XLVI, T. 6. Quel peut être le motif de cette dérogation 
au. droit commun? Papinien, au texte, nous les indique. 
Le pupille n'a pas choisi son tuteur, il l'a reçu : a incidit 
in tiUorem. i> Il en est de même des fidéjusseurs, ils lui 
* ont été donnés, il ne les a pas choisis. Dès lors, on n'a . 
pas cru devoir imposer à l'enfant l'obligation d'ouvrir 
plusieurs instances, au sujet d'une même cause, la red- 
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dilion de compte, « ne ex iina iutelœ causa plnres ac 
varice quœsiiones apui diversos jîidices conslituereniur , jd 
Du reste, il est bon de remarquer que le fidéjusseur 
poursuivi .pour le tout pourra obtenir la cession des ac- 
tions contre ses cofidéjusseurg, et que, si Taction est 
intentée par 'un autre que*par le pupille, ^le droit com- 
mun reprendra son .empire et la division pourra être 
invoquée. 

La loi 7 (D. liv. XXVII. tit. 7) paraît contredire notre 
règle. Il n'en est rien. .Comme nous allons le voir, les 
fidéjusseurs de la loi 7 sont des fidéjusseurs ordinaires, 
rentrant dans le droit 'commun. V,oici l'espèce prévue : 
plusieurs fidéjusseurs ont répondu pour le tuteur ; Tex- 
pupille les poursuit. Dans le but d'éviter une avance de 
fonds, ils donnent mandat à Tex-pupille de discuter 
préalablement Tex-tuteur, lui promettant, sur stipula- 
tion, de l'indemniser, s'iln'estpas intégralement remboursé 
par son ex-tuteur. La discussion une fois faite, l'enfant 
qui n'est point désintéressé se retourne contre les fidé- 
jusseurs. Ceux-ci ont-ils le drok d'invoquer le bénéfice 
de division? Le texte répond affirmativement. L'ex-pu- 
pille, en efl'et, n'est plus en présence de fidéjusseurs 
d'un tuteur; le mandat qu'ils ont donné à l'enfant, et 
que celui-ci a accepté, a fait d'eux des fidéjusseurs or- 
dinaires, leur obligation ancienne étant, en effet, rem- 
placée par une nouvelle dette. Ils sont dès lors, confor- 
mément au droit commun, autorisés à faire diviser les 
poursuites. 

Dans le texte cité, on lit : a quod omis ^dejussonim sus^ 
cepium viderctnr. d II est assez difficile de déterminer le 
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sens exact de ces dernières expressions. M. Démangeât (1) 
pro|:ose rinterprétation suivante : <r parce que les garants 
.sont censés avoir pris le rùle dé ficléjusseurs ordinaires. > 
Sclun Pothier, ces expressions signifient que Tex-pupille 
prend à sa charge de poursuivre le tuteur, à la place des 
fidéjusfeeurs. Si le mandat, en effet, dont parle le texte, 
n'avait pas été donné, ou n'avait pas été accepté par J'ex- 
pupille, celui-ci aurait eu le droit de demander à l'un 
quelconque des fîdéjusseurs, tout ce qui Wi était dû, et 
alors le fidéjusseur aurait eu son recours contre le tuteur 
pour se faire rembourser. 

Troisième exception. — Les fidéjusseurs qui ont renoncé 
au bénéfice ne peuvent l'invoquer. 

La renonciation au bénéfice peut être expresse ou ta- 
cite. 

a. — Renonciation expresse, — Aucun texte ne le per- 
Tnet. Il y a lieu cependant de la déclarer valable, pour les 
motifs suivants ; comme nous allons le voir, la renoncia- 
tion tacite est possible, à plus forte raison doit-on recon- 
naître la validité d'une renonciation expresse. Le bénéfice 
de division, en outre, constitue une faveur pour le fidé- 
jusseur ; celui-ci doit avoir le droit de renoncer à une dis- 
position qui a été établie dans son intérêt, loi 29 Code 
liv. II, lit. 3 : € Régula est jttris antiqui, omnes licentiam 
habere, his, quœ pro se introducta sunt, remintiare, d 

b. — Renonciation tacite, — Elle a lieu dans les cas sui- 
vants : 1^ Le fidéjusseur néglige d'invoquer m jwe le bé- 
néfice de divisiop, et se laisse condamner pour le tout. 
Inslit. § 4, de fidej. Il a renoncé tacitement au bénéfice. 

1. De duob reis, p. 188, 
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Le débiteur est-il insolvable, lui seul supportera la pertej 
car il est coupable de n'avoir pas invoqué le rescrit d'A- - 
drien. 

2^ Le fidéjusseur a payé toulë'la dette ; il ne peut répé- 
ter les sommes qui excèdent la part qu'il aurait < payée, 
s'il avait faijt diviser les poursuites. La loi 49, § 1, in fine, 
à notre titre le dit formellement. Voici 4'espèce prévue : 
deux fidéjusséuus ont cautionné une dette de 20; Tun d'eux 
meurt laissant deux héritiers, Primus et Secundus. Pri- 
mus paie toute la dette, soit 20, au créancier. La dette 
s'étant divisée de plein droit entre les "deux héritiers, il 
est certain que Tindû *a été payé pour moitié ; aussi le 
texte accorde-t-il la condictio au solvens pour 10. Mais la 
répétition sera restreinte à cette somme. Lesolvois ne peut 
prétendre que s'il avait invoqué le bénéfice de division, 
du chef du fidéjusseur décidé, il n'aurait payé que 5, ei 
qu'en conséquence, il a le droit de répéter 15. En payant, 
il a tacitement renoncé au bénéfice de division. 

Que décider dans Thypothèsej oXi les fidéjusseurs se 
sont obh'gés in solidum? Cette dause contient-elle une 
renonciation tacite au bénéfice de division? La question 
fut posée aux empereurs Sévère et Antonin, et la ré- 
ponse fut négative : loi 3, Code, de- ftdejussonbus. Le res- 
crit donne pour raison que la clause in solidum ne chan- 
geait rien à la position des fidéjusseurs^ que ceux-ci se- 
raient tenus pour le tout, même au cas où cette clause 
ferait défaut : <r jWtm et quum hoc non adjiciaiur, singuli 
tdmen in solidum tenentur : sei ubi sunt omncs ido)œi, 
in portionem çhligatio dividitur. y> ,^ 
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Section II * 
Entre quels fidéjusseurs a lieu la division. 

Le rescrit d'Adrien a pour but de venir au secours des 
fidéjusseurs qui bienveillammenl, s'obligent pour autrui, 
' mais non de diminuer les sûretés accordées au créancier. 
Dès lors, la division de la dette ne peut avoir lieu qu'en- 
tre les personnes solvables. C'est ce qui résulte de la loi 
26 à notre titre : « Inter ftdejussores, non ipso jure divi- 
diiur obligaiio ex epislola divi Adriani, Et ideo, si qiiis 
eoruni ante exactani a se partem sine herede decesserit, vel 
ad inopiam pervenerit, pars ejns ad cœieromm onus respi- 
cit. 3> • 

Ainsi, un fidéjusseur est-il insolvable, sa part sera à la 
charge de ses cofîdéjusseurs. Au point de vue de la divi- 
sion, il est traité comme» s'il n'était jamais intervenu. A 
cet égard, le rescrit d'Adrien diffère ^beaucoup de la loi 
Furia. D'après cette dernière loi, la dette se divise de 
plein droit entre tous les sponsores ou fidepromissores 
existants à l'échéance, solvables ou non ; si Tun d'eux 
« ad inopiam pervenerit, d son insolvabilité est supportée 
exclusivement par le créancier. Au contraire, avec le res- 
crit d'Adrien, l'insolvabilité d'un des fidéjusseurs est . 
à la charge des<4ldéjusseurs solvables au moment de la 
litis contestatio. Cette disposition est éminemment équita- 
ble, parce qu'elle tient campte du respect qui est dû aux 
conventions des parties. et de ; exigences du crédit* 
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Comment apprécier la solvabilité des fîdéjusseurs, La 
loi 27, § 2, à notre titre, dispose qu'elle se détermine par 
rimportance des biens du fidéjusseur et de son sous-fldé- 
jusseur. 

Mais à quel moment cette solvabilité doit-elle exister? 
Le paragraphe 4, de ftdejtissoribuSj aux Instituts, répond : 
Sed ex episiolà divini Adrlani cornpellitur credilor a singti- 
lis, qui piodo soloendo sunt Wis contestai œ tempore, partes 
peiere : ideoqiie si guis ex fifli'jttssorihus eo tcmpore solvendo 
non sit, hoc cœteros onerat, » Ainsi la division s'opère en- 
tre le& fidejusseurs solvables au moment de la liiis con- 
testation Telle est la règle. Examinons l'application qu'elle 
peut recevoir, dans la pratique. Nous supposons qu 3 le 
créancier poursuit l'un des fidejusseurs pour le tout. 
Celui-ci invoque le rescrit d'Adpien, prétendant que ses 
cbfldéjusseurs sont solvables. 

Trois hypothèses sont possibles : 

l** La solvabilité des cofidéjusseurs est certaine pour 
le magistrat. Celui-ci ne délivrera une formule contre le 
fidéjusseur poursuivi que pour la part qu'il doit supporter 
dans la dette. 

2° In'insolvabilité des cofidéjusseurs est certaine. Le 
magistrat délivrera une formule pour toute la dette. 

S*" La solvabilité est douteuse. Gomment les chose,§^ 
vont-elles se passer? / ^ 

Nous voyons, à la loi 10 princip. à notre titre, qu3 Ip''! 
fidéjusseur peut recourir à l'expédient suivant: ne voulant ' 
pas bu ne pouvant pas payer toute la dette, il dit ad créan- 
cier : c divisez votre action entre les fidejusseurs, et au 
besoin, je suis là pour vous indeninii^er. d Le créancier 
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doit-il accepter le mandat que lui donne le fidéjusséur ? 
Le texte répond affirmativement, mais sous la double cbndi-. 
tion que les fidéjusseurs soient présents, et quedesgaran- 
tieslui soient données. Alors, de deux choses Tune, ouïe 
créancier reçoit d^ chaque fidéjusséur la part qui lai in- 
combe ou il n'est pas payé, auquel cas il recourra contre le 
fidéjusséur, son mandant, par Faction m'andaii contraria. 
Rappelons ici que notreloi pourrait nous fournir un argu- 
ment de plus contre le système soutenu par M. de Savi- . 
gny, d'aprèslequel,lQ fidéjusséur qui a payé toute la dette, i 
n'a aucun recours contre ses cofidéjusseurs. Que dit, ^n ^"'': ^i 
effet, le fidéjusséur poursuivi, au créancier ?c Agissez en 
mon nom ; faites ce que je ferais mpi-m5hie si j'étais en 
état de payer, d Comment le mandataire pourrai^il avoir 
des droits que le mandant n'aurait pas? 

Si le fidéjusséur ne peut user du procédé dont nous 
venons de parler, le préteur délivrera contre lui la for- 
mule pour toute la somme due, maia'en la modifiant par 
Texception nisi ei illi solvendo siiit, et alors deux hypothè- ^ 
ses sont possibles : le Méjusseur ne justifie pas son ex- 
ception j ou il la justifie. Au premier. cas, il est condamné 
à payer .la dette entière, mais qiiid, dans le second cas? 
sera-t-il absous ? Sera-t-il seulement condamné pour par- 
, tie? Nous pensons que le juge ne peut absoudre le défen- 
deur, il doit le condamnera payer sa part de dette. 

L'excepfen invoquée par le fidéjusséur est une de cel- 
les qui tendant non à. absoudre le détendeur, mais à di- " 
minuer le montant de la condamnation, <i exceptio est con^ 
ditio, quœ modo eximit reum damnatiorie, modo minuit 
damnaiionem. d L. 22. D. liv. 44, T. 1. Dans Tcspèce, 
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les choses doivent se passer absolument comme si la sol- 
vabilité avait été établie devarit le magistrat. Or, nous 
Tavons vu, en pareil cas, le magistrat délivrait une for- 
mule QOntre le fidéjusseur poursuivi pour la part qu'il 
devait supporter dans la dette. 

Une seconde guQsljûn, non moins grave que la pre- 
mière, s'élève.: la litis contestatio ne libëre-t-elle pas les 
autres fidéjusseurs ? Si Ton s'en tient aux. principes ri- 
goureux du droit, l'affirmative est certaine. Mais un pa- 
reil réaultat ne serait-iLpas choquant, d'autant plus que 
^^ • le créancier qui a refusé de diviser ses poursuites pouvait 
avoir des raisons sérieuses de douter de la solvabilité des 
cofidéjusseurs du fidéjusseur qu'il poursuivait. M. Accà- 
rias '(1) pense que la pratique romaine avait dû trouver 
le moyen d'assurer le recours du créancier contre les 
fidéjusseurs restés étrangers à la poursuite. Peut-être, ce 
moyen congistaît-il à limiter conditionnéllertieat l'étendue 
de la res in judicmm redncia par une prœscriptio a parte 
actoris. 
Il nous reste à examiner deux^'quesjions : 
1° Doit^on assimiler les fidéjusseurs absents aux fidé- 
jusseurs insolvables, et les exclure de la divjsion? Nous 
pensons, quoique nous n'ayons pas sur ce point de texte 
formel, qu'ils doivent être exclus de la division. On peut 
tirer argument de la loi 10 princip. à notre titre.' Ce 
texte, comme nous l'avons vu, dispose que le fidéjusseur 
poursuivi en. paiement de toute la dette, peut, au cas où 
il est dans l'impossibilité d'établir la solvabilité de ses 

. 1 Précis de Droit Romain. Tome II, n« 567 A, '*•. 
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cofidéjusseurs, donner mandat au Créancier de discuter 
leurs biens, sous une condition toutefois, c'est que les 
fidéjusseurs soient présents. Cette disposition a pour 
cause les difficultés et les longueurs que les poursuites 
auraient entraînées en pareil cas. 

2'' Que décider si les fidéjusseurs sont incapables ? Au 
.point de vue de la division de la dette, devons-nous les 
placer parmi les fidéjusseurs insolvables ? La loi 48 
princip. et § 1, à notre titre prévoit à ce sujet deux hypo- 
thèses que nous allons examiner. 

Première hypothèse, — Le débiteur principal a donné 
deux fidéjusseurs, Titius et Scia. Celle-ci est incapable, 
en vertu du sénatus-consulte Vellcien, d'intercéder. Le 
texte dispose que le fidéjusseur Titius, actionné pour le 
tout, ne peut invoquer le bénéfice de division ; il ne de- 
vait pas ignorer que tout acte d'inlercessio était défendu à 
la femme : c Cum scire potuerit mit igriorare non debuerit, 
mulierem frustra mter céder e. * 

Deuxième hypothèse, — Un fidéjusseur a pour cofidé-- 
jusseur un mineur de vingt-cinq ans, et celui-ci obtient 
Vin integrum restitutio. Le fidéjusseur majeur poursuivi 
en paiement invoque le bénéfice de division. En a-t-il le 
droit? Que répond le texte : <t Sed ita demum alteri to- 
tum irrogandum est, si postea minor intercessit, pr opter 
incertum œtatis ac restitutionis, j> 

Ce texte obscur a donné lieu à diverses interprétations. 
Cujas (1) a proposé l'explication suivante : le texte, selon 
lui, prévoit deux hypothèses : 

1. Comment, in libro'jriuœsl. Papin.. t IV, p. 268 el seq. 
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à. — Le fidéjusseur majeur est intervenu avant le 
mineur. 

b, — Les deux fidéjusseurs sont intervernus sîmit/. 

a. — Le fidéjusseur majeur est intervenu avant le mi- 
neur. Il peut être poursuivi pour le tout. 

6. — Tous deux ont cautionné la dette en même temps. 
Le fidéjusseur majeur a le droit de demander la division. 
La fin du texte en donne la raison : a propter incerium 
œtatis ac resHintionis, parce que le majeur ignorait Tâge 
du mineur et le danger d'une restitution. > 

Ainsi, selon Cujas, les dernières expressions du texte, 
jropter incerktm, etc, se réfèrent non pas, à l'hypothèse 
prévue par le commencement du texte, si postea minor 
intercessU, mais à une seconde hypothèse passée sous 
silence, il est vrai, mais que Ton peut tirer du texte par 
un argument a contrario. 

Quand le majeur est intervenu le premier, Cujas nous 
dit qu'il est tenu pour le tout, mais il ne nous dit pas 
pourquoi ? D'après Pothier (1), le fidéjusseur n'a pas 
droit au bénéfice pour le motif suivant : Au moment où 
il s'est porté fidéjusseur, il était seul pour répondre du 
paiement de la dette : il n'a pu dès lors compter 
sur une division de la dette. Mais cette raison est-elle 
bien bonne ? Lorsqu'un fidéjusseur accède à une dette 
déjà cautionnée par un tiers, est-ce que ce dernier n'a 
pas le droit de faire diviser les poursuites entre lui et le 
fidéjusseur qui s'est obligé le second ? Et cependant, il 
n'a pas dû compter sur une division de la dette. 

i. FumU de fidej\ L\IU aduotam. 
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Godefroy (1) propose de traduire le texte tel qu'il est : 
si le fîdéjusseur capable est intervenu avant le fidéjusseur 
incapable, il n'aura pas le bénéfice de division, propre r 
incertum œiatisac resHiutionis, parce que la fidéjussion du 
mineur est une chos'3 fncertaine et précaire qui ne peut 
améliorer la situation du mnjear. Mais alors que décider 
au cas où les deux fîdéjusseurs ont cautionné la dette en 
même temps ? Doit-on dire, avec M. Machelard (2), que 
le fidéjusseur majeur aura droit à la division de la dette, 
par a contrario du texte, si toutefois il ignorait, au mo- 
ment de la ftdejussio, l'a minorité de son cofidéjusseur? 
Nous ne le pensons pas. Sans distinguer si le fidéjusseur 
majeur connaissait la minorité de son cofidéjusseur, ou 
s'il ne la connaissait pas, nous dirons que le fidéjusseur 
nàajeur doit seul supporter le poids de la dette. En prin- 
cipe, les fidéjusseurs s'obligent in solidum. Sans doute, le 
rescrit d'Adrien leur permet de demander la division de 
la dette, mais c'est à une condition, que le créancier n'en 
éprouve aucun préjudice. Or, celui-ci serait en perte, si 
recevant deux fidéjusseurs, l'un majeur, l'autre minear, 
il devait seul soutîrir de Vin integrum restitutio obtenue 
par ce dernier. Son but, en exigeant l'adjonction d'un se- 
cond fidéjusseur a été évidemment d'augmenter les 
chances de paiement et non de les diminuer. 

Ainsi, nousassimilons l'incapacité des fidéjusseurs à leur 
insolvabilité pour l'application du bénéfice de division. 
Le cofidéjusseur est-il mineur, est-il protégé par le Séna- 

• 1. D. 4. 48 § 1 de fidej. ad notam* 
2. OblUj, naU]}. 245. 
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tus consulte Velléien, le fidéjusseur majeur su 
seul la dette, à quelque époque que Tincapable s( 
^enu. Dans tous les cas, cet incapable sera é( 
la division, comme l'insolvable, et si l'on nous 
pourquoi le Droit Romain n'a pas, admis la règ 
de nos jours, à savoir que le fidéjusseur minoMr 
considéré comme capable et être compté dans la 
tant que Vin integriim resiitutio n'a pas été obtei 
au créancier à recourir contre les autres fidéj 
si la resiitutio est prononcée, nous répondrons c 
fet extinctif de la litis contestatio s'opposait à ceq 
règle, fort rationnelle au fond, fût appliquée. Le 
seur mineur, comme la feaime intercessor, de 
dans tous les cas, être exclu de la division. 

Papinien, à la fin du texte, examine l'hypothi 
mineur ne s'est porté fidéjusseur qu'à la suite de 
vres frauduleuses du créancier, et décide que la 
tion ne préjudiciera pas au fidéjusseur. La loi 
ci le principe que le dol doit nuire seulement c 
sonne qui en est l'auteur. 

Avant de terminer ce paragraphe, observons q 
vabilité des cofidéjusseurs du fidéjusseur poursuî 
seule condition mise à l'exercice du bénéfice de 
Il importe peu que les cofidéjusseurs soient teni 
rement et simplement, à terme ou sous conditioi 
vision aura toujours lieu. Toutefois, si à Téchéai 
^arrivée de la condition, les fidéj usseurs étaient 
blés, oa bien si la condition sous laquelle ils 
obligés venait à défaillir, le créancier avait le 
recourir contre le fidéjusseur qui avait invoqué 
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fice de division, pour tout ce qui restait à payer de la det- 
te. Loi 27 princip. D. à notre titre. 

Section III 

.A quel moment le bénéfice de division peut-il être invoqué? 

Dans l'ancien droit, il y avait controverse sur ce point. 
Les uns, comme Pothier (1) et Vinnius (2), soutenaient que 
le bénéfice pouvait être invoqué, tant que le juge n'avait 
pas rendu sa sentence. D'autres, Cynus notamment, aiTir- 
maient que le bénéfice devait être invoqué avant la litis 
contestaiio. 

Pothier et Vinnius se fondaient sur un rescrit de l'empe- 
reur Alexandre, Code loi 10, § 1 de fidejussoribus, ainsi 
conçu : « Et autem is qui cum altéra fidejiissit, non solus 
conveniatur, sed dividatiir actio inter eos qui solvendo sunt^ 
ante condemnaiionem ex ordine postulari solet. 7> Ce texte 
paraissait concluant. En vain, Cynus présentait-il l'opi- 
nion de Pothier comme contraire aux principes généraux 
du droit; l'action .du créancier étant de droit strict, le 
juge, esclave de la formule, devait ou condamner ou 
absoudre; il ne pouvait sous entendre aucune exception, 
comme il aurait pu le faire dans une action de bonne 
foi. En outre, la litis contestaiio, "novant l'obligation, libé- 
rait le reus et les autres fidéjusseurs ; une division de la 

1. Pand, LIX, De fidej. 

2. Quœst. lib. 2, § 4. . . 
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(.tette était impossible. En vain, disons- 
éa droit étaint rappelés, le.rescrit d'A 
mel. 

Aujourd'hui, cette controverse a p 
verte des commentaires de Gaïus a fa: 
qtiestionr. Par condemnatio, on entenc 
mient, en latin sententia, res pidicala, i 
formule donnant au juge pouvoir de ( 
soudre. L'empereur Alexandre, dans 
rait donc, non pas que le bénéfice de ( 
demandé jusqu'à la sentence du juge, 
tion, au moyen de laquelle le bénéfice 
sa place dans la formule avant la corn 

Section IV 



Des effets du bénéfice de dû 

Nous^ avons, dans cette section, à 
retombera l'insolvabilité encourue pa 
Est-ce sur le créancier, est-ce sur les 
blés? Pour répondre à cette question, 
une distinction : Tinsolvabilité e^t-elle 
litis contestatiq, ou est-elle survenue a 

1^ Les fidéjusseurs. insolvables ne le 
près la litis contestatio. Il résulte de ( 
titre, les lois 51, § 4, et 52, § 1, que . 
créancier, sans qu'il y ait lieu de di 
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est OU. non mineur. Aucune restiiutio in inlegrum ne se- 
Tait accordée, car un mineur qui use du droit commun ne 
peut se dire lésé : <r nec auJciUô defeadelur œtatis actor, 
non enim deœptus videlur jure communi imts. d Toute- 
fois, si le tuteur avait été négligent ou coupable de fraude 
en ne poursuivant pas en temps utile les fidéjusseurs sol- 
vables au moment de la liiis coniestatio, il serait respon- 
sable envers le pupille de tout le préjudice qu'il a pu lui 
causer. 

2° Les fidéjusseurs étaient déjà insolvables au moment 
de \aUtis contestaiio. 

Nous devons distinguer si le créancier a volontaire- 
ment divisé son action entre les fidéjusseurs, ou s'il a été 
contraint à diviser entre eux ses poursuites. 

a. — Il a spontanément divisé ses poursuites. En pa- 
reil cas, c'est lui qui supportera les insolvabilités des fidé- 
jusseurs, loi 16, Code de fidejussoribiis, car il est enfante 
de n'avoir pas demandé toute la dette à celui des fidéjus- 
seurs qu'il poursuivait, s'il doutait de la solvabilité des 
autres fidéjusseurs. Toutefois, une réserve doit être faite 
au profit du pupille : <r Quod si divisam actionem intet^ eos 
qui non erant solvendo, constabit pupilli nomine resiitu- 
iionis auxiliiim implorabitur, loi 52, § 1 in fi7ie. D. à no- 
tre titre. 

b. — Il a été forcé de diviser ses poursuites. En pareil 
cas, rinsolvabilité des fidéjusseurs est à la charge des fidé- 
jusseurs solvables. Ce point a *^été suffisamment mis en 
lumière, nous n'y reviendrons pas. 

Terminons notre section par une hypothèse que prévoit 
Papinien dans la loi 51, § 1 à notre titre. Deux fidéjus- 



Digitized by 



Google 



~ 53 — 

sears, Prirnus et Sacuiidiis, sont iiitervonus poulr une 
(lotte de 30. Prinius paie volontairement une partie de la 
dette, 10, par exemple. Poursuivi par le créancier en paie- 
ment du surplus de la dette, soit. 20, il invoque le béné- 
fice de division. Comme Secundus est solvable, la divi- 
sion doit avoir lieu. Mais sur quelle somma se fera-t-elle? 
Est-ce sur la somme due au moment de la poursuite, 
c'est-à-dire, dans l'espèce, sur 20, ou est-ce sur la somme 
do 30 primitivement due? On yoit l'intérêt de la ques- 
tion. Adopte-t-on le premier mode de procéder, Primus 
qui a déjà payé 10 devra la moitié des 20 restant dûs, en 
définitive, il paiera 20. Adopte-on, au contraire, le 
deuxième mode de procéder, Primus ne paiera en tout 
que 15, la moite de 30, et comme il a déjà payé 10^ il ne 
devra plus que 5 au créancier. 

La loi 51, § 1, adopte le premier moyen; il donne la 
raison suivante : « eam enim quantitatem inter eos qui sol- 
veado sunt^ dividi convenit, quam litis tempore singuli de-- 
he J, D Toutefois, la fin du texte nous dit que, dans la pra- 
tique, le magistrat ne délivrait pas de formule contre 
notre fidéjusseur, ou ne la délivrait qu'en insérant l'ex- 
ception de dol « sed humanius est, si et alter solvendo sit 
litis contestationis tempore, per exceptionem ei qui solvit 
succurri, d ^ 
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CHAPÏTOE m 



PU BKNEFICK DE DISCUSSION 



Le bénéfice de discussion peut être déB^i; le droH. 
. ^peordé au fidéjqsseur poursuivi par le créancier d'exiger 
que les bieps du débiteur principal soient préajlai)lement 
yend^s. 

Quelle est l'origine du bénéfice de discussion ? Justinien 
Ta-t-il créé et introduit le premier dans la législation ro- 
maine? La préface de la novolîe IV contient sur ce point 
une expression qui a fait le tourment des comrpe(}taleurs 
Justinien parle d'une antiqua lex, tombée en désuétude, 
ûu ne sait pour quels motifs, en vertu de laquelle les 
cautions jouissaieiit du bénéfice de discussion. L'eoipe-. 
reur reproduit cette loi en l'améliorant. Quelle est cette 
lex antiqua? Le digeste et le code sont nauets; i.l y a là 
une véritable énigme. 

, Gujas a p^nsé que cette loi ancienne app^i:tQiiait à kt 
loi des 12 tables. Mais comment expliquer si celte origi^#. 
est exacte, que les jurisconsultes romains, qui ont si sou- 
vent commenté la loi des 12 tables, n'aient pas une seule 
fois mentionné un^ disposition aussi importante. 

D'autres auteurs, et peut-être là est la vérité, ont nié 
l'existence de cette antiqua lex. Quoi qu'il en soit sur cette 
question obscure, il est certain que le bénéfice de discus- 
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sion existait avant Justinien, au profit de certains fidéjug 
seurs. Ainsi les fidéjusseurs des débiteurs du fisc avaiei 
le droit .d'exiger la discussion préalable des débiteui 
pour qui ils avaient réijondu. C'est ce qui résulte d'ur 
Constitution des Empereurs Dioclétien et Maxiniien c 
Tan 293 : « Non prins ai eos qui debiioribus fisci nosti 
sunt obligati acliortem ftscalem exlencU oportere nisi patin 
rit principales reos idoneos non esse, certissimijurisest j> 
4 Code. liv. IV,Tit. 13. 

Il en était de même des fidéjusseurs d'un magistrat 
3§4.D. liv. L. Tit. 8. De admin, renim. Cette loi suppos 
qu'un fidéjusseur qui est intervenu pour un magistrat 
donné comme garantie un gage. Le' texle décide que 1 
chose donnée en gage n'aura réellement ce caractère qu 
lorsque le fidéjusseur pourra être poursuivi, c'est-à-dir 
lorsque le fisc n'aura pu obtenir satisfaction du magis 
trat. 

- Ces deux exceptions écartées, le créancier pouvait poui 
suivre à son choix, soit le débiteur principal, soit le fld( 
jusseur.(l) Ce droit abiolu pour le créancier trouvait sujus 
tification dans l'effet extinctif de la litis contesiaÀio. Il es 
elair que du moment que la poursuite contre l'un de 
coobligés libérait l'autre, le créancier devait avoir la 1: 
berté de s'adresser à celui qui lui paraissait le plus sol 
Arable. Mais cj droit n'^n était pas moins rigoureux pou 
la caution. Dans une bonne législation, la cautionne do 
être poursuivie qu'autant que le débiteur principal n'e 
pas en mesure d'acquitter la dette. Si le principal inte 

' 1. Voyez 1. 5 et 1. 3. Code de fidej. 
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ressé est solvable, pourquoi astreindre le fidéjusseur à 
payer? celui-ci se retournera contre le débiteur pour se 
faire rembourser ses avances ! N'est-il pas plus simple 
et plus juste en même temps que le créancier demande 
le paiement au débiteur principal, s'il est solvable. Jus- 
qu'à Justinien, le droit du créancier de s'adresser au fidé- 
jusseur est certain. Toutefois en pratique, des adoucisse- 
ment furent apportés à la situation des fidéjusseurs;on 
imagina plusieurs moyens de détourner les poursuites 
du créancier contre le fidéjusseur, ou du moins de les 
ajourner. Ces moyens sont les suivants : le mandat dans 
l'intérêt du fidéjusseur et du créancier, et la fidejussio in- 
demnilalis. 

1° Mandat clans Tintéret du mandant et du mandataire. 

Le premier moyen que la pratique romaine avait ima- 
giné, consistait dans un mandat que le fidéjusseur don- 
nait au créancier de s'adresser d'abord au débiteur prin- 
cipal (§ 2Instilu(s mand.). 

Ce dernier était-il insolvable, le créancier recourait 
contre son mandant par l'action mandali conirana. 

Ce mandat était dans l'intérêt des deux parties, le fidé- 
jusseur et le créancier. Le fidéjusseur évitait une avance 
de fonds, si le débiteur principal était solvable; le créan- 
cier s'assurait un double recours. 

En effet, supposons qîio celui-ci n'accepte pas le mandat 
que lui donne le fidéjusseur et le poursuive; s'il n'ob- 
tient pas satisfaction du fidéjusseur, ou s'il n'est payé 
qu'en partie, la perte est pour lui irrémédiable, car, par 
suite de Tefi'et extinctif de la litis contesiatio, il a perdu le 
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droit d'agir contre le débiteur principal. On voit de su 
combien est grand Tintérêt qu'a le créancier à accepter 
mandat du fidéjusseur, car il aura alors deux actioi 
l'action du contrat principal contre le débiteur, e't Yt 
tion mandaii contraria contre le fidéjusseur mandant. 
liiis contestalio libère sans doute la caution comme fie 
jusseur, mais non comme mandant. La dette qu'elle 
contractée en donnant mandat, difi'ère, quant à son obj 
de la dette du débiteur principal. Celui-ci doit une ' 
ceria; la caution doit un incerhim, quelque chose 
vague et d'indéterminé, réparer le préjudice que p( 
causer au créancier l'exécution du manJat. 

2** Fidejussio indemnitatis. 

La fidejussio indemnitatis se contracte en ces terme 
« Quanto minus a debitore consequi possiniy dare spondes 
Le fidéjusseur promettait ainsi au créancier tout ce q 
le débiteur ne pouvait payer. L'insolvabilité du débite 
était-elle complète, le fidéjusseur était tenu d'acquitt 
la dette intégralement. 

La fidejussio indemnitatis n'était pas seulement avai 
tageuse pour le fidéjusseur, en ce qu'elle ne l'obligeait 
payer qu'autant que le débiteur principal ne satisfaisî 
pas à son obligation, elle l'était encore pour le créancic 
La fidejussio ordinaire donnait au créancier le droit 
choisir entre le débiteur principal et le fidéjusseur, ma 
une fois le choix arrêté, le coobligé que le créancier 
poursuivait pas était libéré. Cette règle de droit qui 
devait disparaître que sous Justinien pouvait nuire 
créancier lorsque celui-ci avait, par erreur, poursuivi 



Digitized by 



Google 



ner le débileur principal. Le fidéjusseur, en effet, est, 
pour lui, un débiteur conditionnel qui n'est tenu envers 
le créancier qu'autant que le débiteur principal est in- 
solvable. Comment pourrait-il être poursuivi, avant que 
la condition à laquelle est subordonnée son obligation 
soit réalisée ? « Mœvio (fidejussoré) anie Titium exaiihiim 
non recte petetur ]s> (loi 116, D. verbonim obligai,). Selon 
Celsus, au contraire (1. 42, princip. D, rébus cred,), le 
créancier a la faculté de s'adresser d'abord au fidéjusseup 
indemnitatis ; il lui demandera tout ce que le débiteur 
ne pourra payer au moment de la poursuite. Toutefois, il 
n'y a pas lieu d'exagérer la gravité du débat, car Celsus 
ne prive pas le fidéjussêur de ce que Ton pourrait appe- 
ler le bénéfice de discussion. Voyons, en effet, comment 
les choses vont se passer. Une formule a été délivrée au 
créancier contre le fidéjussêur, formule évidemment in- 
certa, car le juge doit condamner le fidéjussêur à payer 
tout ce que le débiteur principal ne paiera pas; il est im- 
possible, au moment même ou la poursuite est exercée, 
de déterminer l'étendue de son obligation. Que fera le 
juge? Il discutera les biens du débiteur principal; cette 
discussion est nécessaire, car, sans elle, il ne peut rem- 
plir sa mission, à savoir, absoudre !e fidéjussêur, si le 
débiteur principal est en mesure d'acquitter la dette, ou 
le condamner dans la mesure de l'insolvabilité de ce 
àernier. 

Eh résumé, quelque soit le système que Ton suive, lo^ 
fidéjussêur ne sera condamné à payer que si le débiteur 
principal est insolvable. La divergence de vues qui existe 
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moins soWable de ses débiteurs. La fidejnssio indemnitatis 
rémédia à cet état de choses. Le créancier avait deux dé- 
biteurs, le débiteur principal et le fidéjusseur ; les pour- 
suites exercées contre l'un ne libéraient pas l'autre. C'est 
ce qui résulte de deux textes de Papinien et de Celsus 
au Dig. 1. 116. Verb, oblig, et loi 42 princip, reb. cred, : 
« Si decempefieris a Titio Mœvius (fidejussœ^ indemnitatis) 
non erii solutus, » Si decem petiero a Titio^ non libéra- 
iur Sens fidepissor, d 

Si les deux jurisconsultes sont d'accord sur la solution, 
à savoir que le fidéjusseur n'est pas libéré par les pour- 
suites exercées contre le débiteur principal, ils se divi- 
sent sur les motifs de cette dt^rogation au droit commun. 
D'après Celsus, le fidéjusseur reste tenu parce que, s'il 
en était autrement, la fidejnssio serait inutile <r alioquin 
neqiiicqnam crediiori cavetiir, » 1. 42, princip, D.rebns 
cred. D'après Papinien, loi 116, le fidéjusseur n'est pas 
libéré, parce que la condition sous laquelle il est tenu 
n est pas encore réalisée. Il doit payer tout ce que le dé- 
biteur principal ne paiera pas ; l'insolvabiUlé de ce dernier 
est l'événement donnant naissance à son obligation. Ati 
moment de la poursuite dirigée contre le débiteur prin- 
cipal, l'obligation du fidéjusseur n'existe pas encore; le 
créancier ne peut perdre un droit qui n'est pas enôore 
né. 

Il existe entre nos deux jurisconsultes, Paul et Celsus, 
sur un airtro point, une différence dd vuo autrement 
grave. Le fidéjusseur indemnitatis peut-il être poursuivi 
le premier; ou n j peut-il Têlrj cfu'après b débiteur pritt- 
cipal? Paul soutient que Ij créancier doit d'abord action- 
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Gelsus, se trouve ainsi ar 
dans la procédure à suivn 
de discussion a été introd 

e, Tan 535. Quatre ans a 

oli l'effet exiinctif de la i 
créancier pourrait pours 
l'acquittement de la dette 

s principaux et accessoire 

tion de Justinien, créant 1( 
lutôt le généralisant, forn 
à examiner les trois questi 
t invoquer le bénéfice de di 
îlles conditions et commet: 

int les effets du bénéfice d 

invoquer le bénéfice de d 
on peut invoquer le bénéfi< 
toutefois de Vargentarius, 
ïtoute caution, quelle que i 
est intervenue, fidejiissio, 

constitût. Toutefois, une c 
lent à cette dernière fori 
.'elle IV emploie le mot 
'tuentes. Mais on s'accordi 

expression de sponsores e 
substituer le mot constihi 
ustinien, la sponsio était c 
suétude ; il est peu probabl 
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ait voulu rétablir une institution condamnée^ 
que. Ensuite, dans le texte grec, c'est le mol 
dant à constiiuenies et non à sponsores qui e 
Du reste, à partir de l'an 541, cette question 
intérêt, la novelle 136 comprenant les consiii'i 
les cautions qui avaient le droit d'invoquer le 
discussion. 

Les argeniariij par exception, n'avaient 
d'invoquer le bénéfice de division. Nov. IV, ( 
Quel pouvait être le motif de cette exclusion' 
iarii, disait-on^ rendaient des services impo 
souvent à des conditions fort onéreuses pour 1 
qui en bénéficiaient. Aussi étaient-ils * vus c 
laveur. 

Placés en dehors du droit commun, les arc^ 
testèrent a ivement contre la situation inférieu 
faisait la constitution de l'Empereur. Les cauti 
débiteurs, disaient-ils, pouvaient leur opposeï 
de discussion, alors que la même faveur leur ( 
s'ils cautionnaient les dettes de leurs clients 
exigeait que les cautions de leurs débite 
comme eux, privées du droit d'invoquer, le 
discussion, ou que la novelle IV fut invocah 
caution sans exception. Nov. 136, prœfat. 

Ces réclamations, malgré leur justesse, n 
entendues. Justinien, toutefois, permit au5 
par la novelle 136, de stipuler des cautions d( 
teurs la renonciation au bénéfice de discussio 
cap. 1. Le bénéfice de discussion constituant 
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pour la caution, celle-ci avait toujours le droit de renon- 
cer à la protection de la loi. 

Le conseil que l'empereur donnait aux argentarii, eut 
pour résultat en pratique, de supprimer le bénéfice de 
discussion. On vit, en effet, les créanciers autres que les 
argentarii, à lexemple de ceux-ci, exiger des cautions 
présentées par les débiteurs principmx la renonciation au 
bénéfice delà Nov. IV. Ce fut un usage constant. C'estlà 
Foriginede la renoncia ion au bénéfice de la Novelle IV, 
aujourd'hui encore de style, dans les actes de cautionne- 
ment. 



Section II. 
Sous quelles conditions et comment le bénéfloe est-il invoqué ? 

a. — Conditions d'exercice du bénéfice de discussion. 

Justinien, en créant le bénéfice de discussion, cherchait 
sans doute à améliorer la condition de la caution, mais il 
ne voulait pas que la réforme qu'il introduisait dans la 
législation pût nuire aux créanciers. C'est ainsi qu'il exige 
la présence non seulement de la caution, mais encore du 
débiteur principal. 

Uaniiqua lex contenait sur ce point une lacune; Ju^i- 
nien Ta comblée. Si, en effet, la présence du débiteur 
priiïcipaî n'avait pas été rendue nécessaire, les droits du 
créancier auraient été méconnus. Le droit romain ne 
connaissait pas les jugements par défaut, et aucune assi^ 
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gnation n'était admise contre un absent; aussi Ta 
créancier serait-elle restée indéfiniment en suspe 
6. — Comment le bénéfice de discussion est- 
que? 

• C'est par Toie d'exception que la caution po 
invoque le bénéfice de discussion. Se laisse -t-elle c 
ner, sans invoquer, elle est censée y avoir renoni 



Section III. 
Effets du bénéfice de discussion. 

' Le bénéfice de discussion a pour effet de conln 
créancier à procéder à la vente des biens du 
principal. Ici, deux hypothèses se présenteront 
débiteur principal est solvable, ou il ne l'est pas. 
, a. — // est solvable. — Le fidéjusseur est liber 
obligation. 

b. -^ Il est insoloable. — Le créancier a un 
contre les cautions. V cet effet, il peut exercer 
née du. conlrat verbis intervenu entre lui et lefidé 
action que la poursuite dirigée contre le débiteur 
pal n'a pas éteinte. 1. 28. Code, de fidejussoribus. 

Terminons cette matière par une observation, 
néfice de discussion créé par Justinien n'eut p 
effet d'assimiler la fidejussio ordinaire à la fideji 
demnitatis. Sous Justinien, même après l'introdu 
bénéfice de <^iscussion', la fidejussio iridemnitatis c 
son utilité. 



Digitized by 



Google 



— 04 - 
S'agit-il de la fidejtissio ordinaire, rinsolvabilité du dé- 
teur principal survenue après réchéance était à la 
arge de la caution. S'agit-il au contraire de la fidejvssio 
demnitatis, l'insolvabilité encourue par le débiteur prin- 
lal après l'échéance est à la charge du créancier. Cette 
fférence se comprend aisément. Lcfidéjusseur ordinaire 
) peut reprocher au créancier de n'avoir pas poursuivi 

débiteur principal, à l'échéance ; il n'e^t pas en effet 
i débiteur conditionnel, et il doit au même litre que le 
ibiteur principal. Le créancier est libre de retarder ses 
•ursuites contre ses débiteurs, et d'agir soit contre l'un, 
it contre l'autre. Du reste, le fidéjuss3ur est en faute de 
avoir pas acquitté la dette, à Téchéance. Comme le dé- 
teur principal était solvable, à ce moment, il aurait pu 
cilement recouvrer ses déboursés. 
Au contraire, le fidéjusseur indemnitatis peut reprocher 

créancier de n'avoir pas discuté, à l'échéance, les biens 
i débiteur principal. Qu'a-t-il promis*^ tout ce que le 
biteur principal ne paierait pas au créancier, à Té- 
éance. L'insolvabilité est survenue postérieurement ; 
créancier est en faute, il devra seul supporter les con- 
quences de sa négligence. 



^iPARAisON ESTRE 1% fi lejiissio orduiiirô et h mi^idi- 
tum jocmniœ credendœ. 

Avant que Justinien ait aboli, par sa constitution del'an 
1, l'effet extinctif de la Mtis contcstaiio, la situation que 
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faisait au créancier la fidéjussio ordinaire était mauvaise. ' 
Des fidéjusseurs avaient cautionné la dette. Quai avait 
été le but du créancier, en les recevant ? garantir le paie- 
ment de sa créance, avoir le droit de recourir contre tous 
ses débiteurs jusqu'à rentier acquittement de lobliga- 
tion, et cependant il n'avait qu'une saule action. Agis- 
sait-il contre l'un des fidéjusseurs ou contre le débiteur 
principal, il perdait son recours contre tous les autres dé- 
biteurs. L'inconvénient de cette législation apparaissait 
surtout, lorsque le créancier, par erreur, s'était adressé 
au moins solvable. 

Ces résultats choquants ne disparurent de la législation 
Romaine que le jour où Justinien, l'an 531, enleva à la 
litis contestatio son effet extinctif. Toutefois, la pratique 
n'avait pas attendu cette réforme pour assurer aux ga- 
ranties personnelles stipulées par le créancier toute leur 
efficacité. La fidejiissio ne répondait pas aux besoins du 
créancier ; on lui substitua une autre forme de caution- 
nement, le mandaiîim pecimiœ credenlœ. Désormais, les 
droits du créancier étaient respectés; débiteurs princi- 
paux et accessoires pouvaient être poursuivis, sans que 
l'effet extinctif de la litis contestatio fut invocable par eux. 
Entrons sur ce point dans quelques développjments. 

Avant de consentir au futur débiteur le crédit qu'il sol- 
licitait, le ciéancier exigeait qu'un tiers lui donnât man- 
dat de credere pecuniam à ce futur débiteur. On a douté 
de la validité de ce mandat, comme outre-passant les li- 
mites du mandat ordinaire. Le mandant, disait-on, doit 
avoir un intérêt dans l'affaire qui donne lieu au mandat, 
et ici il n'en a aucun. Cependant Sabinus en a fait recon- 
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naître la validité. Inst. liv. III, Tit. 26 § 6. Le mandator 
était en réalité une caution. Au moment où il donnait 
mandat au créancier, il n'était encore tenu d'aucune obli- 
gation, mais il pouvait dans la suite., devenir lui aussi dé- 
biteur envers le mandataire, le créancier. Supposons que 
<îelui-ci n'obtienne pas le remboursement des avances qu'il 
a faites au débiteur principal, il aura le droit de se retour- 
ner, par l'action mandati coatrana^ contre la caution, 
tj'exécution du mandat lui a causé un préjudice, une ré- 
paration lui est due. Le contrat de mandat intervenu en- 
tre lui et la caution est de bonne foi, et la bonne foi exige 
que tout dommage résultant de son exécution soit réparé. 
Sans doute, le créancier a fait liiis coniestatio avec le dé- 
biteur principal, maisjl n'a pas pour cela épuisé son droit 
contre le mmidator. La dette de celui-ci, en effet, n'a pas 
le même objet que la dette du débiteur principal. Que doit 
le débiteur? Une res certa. Que doit le mandator? un in- 
certunij quelque chose de vague et d'indéterminé, réparer 
le préjudice causé par l'exécution du mandat. En agis- 
sant contre le débiteur principal, le créancier ne com- 
promet donc pas son recours contre la caution, car dé- 
biteur principal et caution doivent deux dettes distinctes. 
La supériorité pratique du mandaium pecunïœ creden- 
dœ sur la fidejussio ordinaire, une fois établie, nous re- 
chercherons quelles sont les ressemblances entré le man- 
daium peaimiœ credendœ et la fidejussio ordinaire, puis 
tju'elles sont les différences qui séparent ces deux formes 
de cautionnement. 
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I. r— fiessembla/nces. 

Ell^3 sonl relatives aux différente bénéfices mi 
meut açcprdé3 aux fidéjusseurs. Ces bénéfices sont 
bre de trois; bénéfice de cession d'actions, bén 
division, bénéfice de discussion. ^ , 

a. — Bénéfice de cession d'actions. 

Accordé aux fidéjusseurs, le bénéfice de cessi 
tions fyt étendu au mandator pecimiœ credendœ, 
accessoire au même tilre que le fidéjusseur, il 
les mêmes tempéraments d'équité. C'est ce qu 
de la loi 13, à notre titre, au Digeste. Le texte 
mel : « Si sur mon mandat, vous avez prêté 10 
et que vous exerciez contre moi l'action mandat 
ria, je ne devrai être condamné que si vous me 
l'exercice de vos actions contre Titius. j) 

b. — Bénéfice de division. 

Les mandatures avaient, comme les fidéjuss 
droit d'invoquer le bénéfice de division. Mais 
question s'élève : est-ce le rescrit d'Adriein qu 
accordé ce droit, ou est-ce la jurisprudence? 

Dans une première opinion, on soutient que le 
de division des mxindatores a sa source dans \i 
d'Adrien. On s'appuie sur la loi 3 au code liv. IV 
ainsi conçue : « Divi Hadriani epistolam, qtéœ de 
dividendo inieûr mançtaiores et fidejit$soires loqtdtv 
Cette constitution étend à ceux qui fond te pacte 
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titut le bénélîce de division que pouvaient déjà invoquer 
les fidéjusseurs et les inandatores^ dit le texte. 

Dans une seconde opinion présentée par Gujas (1), la 
faveur accordée aux maiidaiores est due non au rescrit, 
mais à la jurisprudence qui, par raison d'équité, leur 
aurait étendu leur rescrit. Ce système a son point d'ap- 
pui dans la loi 7, D. liv. XXVII, Tit. 7, de Papinien : 
<r si mandaio phiriuni peciinia credahir, œque dividitur 
actio, etc. î 11 est certain que le jurisconsulte Papinien 
ne s^exprimerait pas ainsi, si les mandatores puisaient 
dans le rescrit leur droit d'invoquer le bénéfice de divi- 
sion. Tel est aussi l'avis de M. Accarias (2) qui pense 
avec raison, selon nous, que, si l'action est divisée entre 
eux, c'est bien pour des raisons d'équité, et non en 
vertu du rescrit. 

c. — Bénéfices de discussion. 

Nous avons déjà vu que la novelle IV accordait à toute 
caution, fidejussor^ mandaior, etc., le bénéfice de discus- 
cussion. Nous ne reviendrons pas sur ce sujet. 

II. — Différences. 

Les différences qui séparent le mandaium pecuniœ cre- 
dendœ de la ftdejussio ordinaire sont au nombre de trois. 

Première différence, — Le mandalor peut demander la 
cession des actions personnelles et réelles, même après le 
paiement. 

En étudiant le bénéfice de cession d'actions des fidé- 

1. Gujas, lib. IIL Resp, Papin. ad leg. 7, defidej. 

2. Tome II, page 534. 
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jusseurs, nous avons VU que le fidéjusseurdevait.der 
avant le paiement, la cesssion des actions perse 
et des actions réelles, si Ton se place en dehors 
^ procès; et que dans le cas contraire, avant la cons 
de Tan 531, toutefois, les actions personnelles étai 
mandées avant la litis contestatio, les actions rée 
vaient l'être avant le paiement. Le mandator, sans 
ait lieu de distinguer- entre les actions personn 
réelles, entre un procès ou un paiement volontaii 
exiger la cesssion des actions même après le pa 
Cette différence entre le fidej^tssio et le mandatm 
niœ credendœ s'explique facilemenL Le fidéjusseur 
tracté la même dette que le débiteur principal 
idem. Quand il paie sa dette, il paie en même ten: 
du débiteur principal. Le paiement a éteint tous le 
que le créancier avait, droits personnels, droits 
aucune cession n'est possible. Le mandator, a 
traire, a contracté éventuellement envers le créanc 
obligation dont l'objet diffère de Tobjet de la c 
débiteur principal. Nous avons déjà insisté sur ci 
En conséquence, en payant, le mandator n'acqui 
sa dette, et non celle du débiteur principal. Celu 
principe, est toujours tenil (loi 13, D. à notre titre 
doute, le créancier . ne pourra exercer les actions 
conservées ; une exception de dol le repousserait, 
peut les céder au mandator qui les exercera uti 
Paralysées entre ses mains, elles reprendront viguei 
celles du mxxndaior. 

Deuxième différence, — Le créancier, malgré 

Lecoq 
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coniesiatiOy a toujours le droit de poursuivre successive- 
ment les comandaiores. 

Jusqu'à la réforme de Justinien de Tan 531, la litis con- 
trfitatio, que le créancier faisait avec Tun des fidéjusseurs, 
avait pour effet de libérer tous les débiteurs demeurés 
étrangers à la poursuite. Il en était autrement lorsque 
plusieurs mandatores avaient répondu de la dette : le 
créancier, agissant contre Tun d'eux, conservait le droit 
de poursuivre les autres. Mais comment expliquer cette 
différence entre le mindatiim peamiœ credendœ et la fide- 
jussio? La loi 59, § 3, liv. 17, tit. 1, nous en donne la 
raison : chaque mandator était tenu in solidum; le créan- 
cier avait autant d'actions que de débiteurs; mais le 
paiement de la dette les libérait tous, loi 52, § 3, D. à 
notre litre. En effet, ils étaient débiteurs ejusdem pecu- 
niœ; multiples quant aux personnes, les obligations se 
rencontraient dans le même objet. 

Cette différence, comme la précédente, disparut sous 
Justinien. Le créancier acquit le droit de poursuivre les 
fidéjusseurs les uns après les autres. L'unité se trouvait 
ainsi établie dans le droit, sur cette matière (loi 28, Code, 
de pdej. 8, 41). Il n'en fut pas de même de la troisième 
différence dont nous abordons l'examen. 

Troisième différence. — En étudiant le bénéfice de ces- 
sion d'actions, nous avons admis que le créancier n'était 
pas tenu de conserver les sûretés qu'il avait à l'occa- 
sion de la dette. Aucune obligation, disions-nous, n'avait 
été contractée par le créancier envers la caution. Celle-ci 
n'était dès lors nullement fondée à se plaindre de ce que 
le créancier avait pu altérer la force de ses actions ou 
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diminuer les garanties attachées à la de 
cité à l'appui de notre opinion des textes 
donner la même solution à Tégard des ??' 
et ici nous avons à signaler une différenc( 
tre la fidejussio et le mandatum pecuniae 
allons voir, en effet, que le créancier est 
ver les sûretés qui lui ont été accordées 
ou un tiers, et que s'il les perd, le man 
de se dire libéré. Cette différence tient à 
dat, à la différence de la fidejussio, est ui 
lagniatique. Si le mandant, la caution 
prend l'engagement de réparer tout le pr 
causer au créancier l'exécution du manda 
c'est-à-dire le créancier doit veiller aux 
mandant, et assurer l'efficacité de son re 
débiteur principal. A cet effet, il est teni 
voir ses actions parjlysées, de conserver 
thèques, afin d'être en mesure de les céd( 
quand celui-ci aura payé la dette. 

A l'appui de cette décision, nous poi 
95, § 11, D. liv. XLVI, Tit. 3. Cette loi 
<r Si un créancier agissant contre le déb 
succombé dans l'instance par sa faute, il 
qu'il ne peut rien obtenir par l'action di 
que c'est par sa faute qu'il ne peut pas ^ 
à son mandant. » 

Il résulte de ce texte que le créancier, 
qu'il a causé un dommage au mandator, 
cours contre lui. Mais quel esl ce domn 
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èse en Vue de laquelle le tex!t( 
est assez difficile de savoir, 
eltat soulietit que rcspèce pré 
)r a demandé plus que ce qir 
couru une plus petitio. 
explication est inadmissible. * 

tort que le créancier a pu ce 
irte qu'il ait, par une plus pet 
enivre le débiteur princîpijl. ( 

à là caution. Celle-ci n'a-t-e 
-, de recourir contre le débil 
tion mandali contraria, soit pé 
torum. Si Ton prétend avec Ci 
dt aucune action personnelle 
1, en dehors d\m mandat don 
1 de cautionner sa dette, ou 
isentie par le créancier, le j 
r par le créancier est possible, 
le. Mais nous nous refusons à 
i, spontanément, dans Tinlérêl 
mnait mandat à un tiers de lu 
jn recours. 

ication présentée par M. Pellat 
aut créer une autre hypothèse 
Pandectes propose l'espèce su 
2U une hypothèque sur un bien 
l prétend qu'il a une hypoth 
linsi une plus petitio. "Mais ici 
is les actions hypothécaires, ] 
ible ? Elle est possible dans : 
resque toutes une intentio cerU 
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ment. § S4); elle a lieu dans les actions in facium { 
iV, Comment. § 60). Or l'action hypothécaire était 
semblableraent in factum. 

Nous venons de voir que le mandatov avait le di 
reprocher au créancier d'avoir compromis son rei 
quand celui-ci avait diminué les sûretés attachée! 
créance. Ainsi, le créancier avait plusieurs rnandalo 
a libéré Tun d'eux; il avait des hypothèques, il a lais 
tiers acquéreur prescrire Thypothèque qui grev 
chose, etc. Dans toutes ces hypothèses, il y a dimii 
des garanties de paiement. Le mandaior, à la diffe 
du fidéjusseur, peut reprocher au créancier d'avoir 
nué les sûretés de la dette, et se dire libéré. 

On peut supposer que le préjudice éprouvé par le 
dator ou le fidéjusseur résulte non pas d'une libéi 
consentie à une caution ou d'une négligence à intei 
pre la prescription, mais d'un simple retard apport 
le créancier, soit dans la poursuite d'une caution ( 
débiteur principal, soit dans la vente d'un bien en 
Ainsi, deux cautions ont répondu pour le même déb 
L'échéance arrivée, le créancier n'agit pas ; le déh 
principal, ou Tune des cautions à qui il aurait pu de 
der une partie de la dette devient insolvable. La ca 
à qui il demande toute la dette peut-elle le rendre 
pensable du tort qu'il lui cause? Autre hypothèse 
créancier n'agit pas, et le bien est détruit ou perd 
valeur. Le créancier demande le paiement de la de 
la caution. Celle-ci peut-elle objecter que, par sui 
retard que le créancier a mis à poursuivre la vente 
chose engagée, le bien a perdu de sa valeur, et qi 
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Ar,u AfpA An f»nnfiÂrfuence, alYraiichie de s( 
extes qui résolvent cett 
isseur ordinaire et au f 

dinaire, — La loi 62, D 
Si un fidéjusseur a somi 
iteur pour le contraindr 
je, et que le créancier 
invitation, est-ce que 
î exception de dol ? ]d L 

emnitatis, — La loi 41 p 
t au fidéjusseur indemh 
Si les fidéjusseurs ont 
irrait obtenir du curatei 
) créancier pouvait sau^ 
fait, les fidéjusseurs s 
in fidejussores actionei 
\, Un adulte a stipulé 
îteur ne pourrait lui p 
îst-à-dire, à une époque 
iptes, le créancier n'agi 
ce moment, cesse de Vi 
^s sont libérés, 
ativement au mandatoï 
raiter comme un fidéjus 
yusseur indemnitatis ? 1 
est d'avis d'appliquer 
dinaire. En conséquenc 
[ue le créancier en agiss^ 
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le débiteur principal, soit pa 

on s'appuie sur les considéra 
réancier responsable de Yinsc 
cipal ou de la caution surv 
rait lui imposer Tobligation d 
débiteurs, ce serait dépasse] 
doit être libre d'agir, comm 
de lui dire : «conservez vos 
pas à son droit. Mais lui d 
îr atteinte à sa liberté et à son( 

que, depuis la novelle IV q 
5 discussion dans la législation 
it tenue de payer que ce qu 
as lecevoir du débiteur princ 

quel moment doit-on se pi 
due de l'obligation de la caut 

l'échéance ? Nullement. Ces 
V entame les poursuites, çt i 
aand il le juge à propos, 
de l'insolvabilité du débiteur p 

l'échéance de la dette, elle 
as acquitté la dette spontanéi 
ébiteur principal qui était solv 
ement désintéressé. Ce systèi 

code civil, article 2039. 

que l'insolvabilité encourue p 

re de la ftdéj. 
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ur priticipal ou l'une des cautions aj 
pportée par le niandator solvable, 
sseur ordinaire ; de même que toute 
» qui peut frapper les gages est à leu 
rons la même solution, quand un ê 
is fortuit. L'action du créancier conti 
ioires demeurera entière, 1. 52, princ 
[lême qu'il y ait lieu de distinguer er 
ordinaires et les fidéjusseurs indenih 
st formel à l'égard de ceux-ci ; ils 
'é la perte di gage. Au cas fortuit no 
où le créancier, agissant hypothé 
mbéque par la faute, ou Tinjuslice ( 
; fidéjusseurs, ma?zda/o/T8, etc., ne ser 
e leur obligation. Toutefois, comm< 
njustice du juge, ils auront le dn 
3 lui. Inst. liv. IV, tit. 5, princip. 

résumé, et pour conclure, nous dir 
is que la perte des actions est imput 
celui-ci est responsable du préjudice 

au mandator peciiniœ credendœ. Ce 
sser l'action du créancier dans la m 
A cet effet, il a Vexceptio doli ui py 

,te disposition a passé dans notre Co 
irquons seulement que, dans notre dr 
le faire aucune distinction entre le 
ont toutes le bénéfice de Tarticle 20c 
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COMPARAISON ENTRE LA FIDEJUSSIO ORDINAIRE ET L 
DE GONSTITUT 

' Le constitut est un pacte prétorien par lequel u 
sonne prend rengagement de payer, à telle da 
dette déjà née. 

Le constitut apparaît sous Auguste. Labéon, qi 
sous ce prince, en fait mention à la loi 372, D. 
lit. 5. 

Comme le mandat, le constitut ne fut nullemi 
comme forme nouvelle de cautionnement. Sa 
principale consistait à rapprocher le terme de 
gation ou à le prolonger. Mais comme la fidejusi 
sentait quelques inconvénients pratiques, on v 
le constitut un moyen facile d'y remédier. Pour cel 
fisait qu'un tiers promît de payer, à telle date, 
d'autrui. Il faut ajouter une condition, toutefois, c' 
n'eût pas Tintention de prendre la dette à sa charg 
sive ; auquel cas nous aurions, non plus un cai 
ment, mais une expromissio. 

Il existait entre la fidejussio ordinaire et le ( 
plusieurs différences que nous indiquerons briè^ 

Première différence. — La fidejussio exige des 
déterminées : fidejuhesne ? fidejubeo. Le constitut^ 
traire, se forme solo consensu, A ce point de vue, 
iiiut présentait sur la fidejussio un réel avantage pi 

Deuxième différence. — L'obligation contractée 
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a le même objet que To 
îtte identité d'objet entr£ 
ons vues. L'obligation d 
istincte de l'obligation c 
? aura deux actions : 
tre Je débiteur primitif, 
ui-ci soit civile, et Tact 
le débiteur accessoire, 
perdra pas la seconde, 
lire, comme dans le me 

différence. — Le fidéjui 
! d'obligations. Il n'en 
jui, avant Justinien tout 
n du débiteur principa 
une chose fongible, qt 
constat, 

^ différence. — L'action 
léjusseur est perpétuell 
nstituens est annale. Jus 
rendant l'action perpétu 
. Tit. 18. 

i différence. — Le fîdéj 
iture, tandis que le con 
e obligation prcexistant< 
îdejnssio avait encore so 

ences une fois relevées 
que le constitut avait a\ 

liens a le droit, comme 1 
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n d'actions 

on d'action. 

pressément ! 
? ; il y a lie 
i était applii 
it, car il é 
5 qui, bienv( 
îs constitue) 
5S mandants 

résoudre, 
oquera-t-ill 
quel mom( 

\ invoquera- 

unilatéral 
\ constitueiv 
î mandant, 
actions ; il 
u 
e constituem 

nander avai 
tens peut la 
ette différer 
et du const 
paiement, j 
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mandator, le constikiem qui n'a pas d'; 
créancier, ne pourrait exiger de celui-ci 
actions contre le débiteur. Une cession ^ 
toujours possible, mais nous ne voyons 
de contrainte le constilnem invoquerait. 

B. — Bénéfice de division-. 

Le fidéjusseur a le droit de faire divis* 
du créancier entre tous ses cofidéjusseu 
moment de la litis contestatio. Nous avon 
faveur avait été étendue aux mandato\ 
également accordée aux Consiiiuentes'? ( 
vement. C'est Justinien en effet, qui, le 
aux Constituentes de bénéficier du Rei 
reur Adrien (1. 3. Code liv. IV. Tit. 18). 

G. — Bénéfice de discussion 

En étudiant le bénéfice de discussion, 
vu que Justinien, par la novelle IV, aval 
caution le droit d'invoquer le bénéfice en 
ne reviendrons pas sur l'observation ( 
faite, à propos de la traduction inexacte 
C'est à tort, avons-nous dit, que le texte 
sores, au lieu de constituentes. 
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DROIT FRANÇAi: 

DES BÉNÉFIGKS DE LA GAUT 

Comparaison entre la cajtlon proprement dite et la cautloi 



INTUODUCTION 



Bans notre deuxième partie, nous nous propos 
tudiër ce que sont devenus, dans le Droit Fran 
trois bénéfices de cession d'action, de division e 
cussion. Comme nous le constaterons, au cours 
étude, ils subirent bien quelques modifications, 
rédaction du Code civil, mais en réalité, quant a 
cipes fondamentaux de la matière, ils sont restés 
étaient dans la législation romaine. 

1?îous suivrons l'ordre adopté par les rédac 

Code. Dans un premier chapitre, nous étudiero] 
néfice de discussion ; dans un second chapitre, le 
de division ; dans un troisième chapitre, le hé 
subrogation ; enfin dans un dernier chapitre, noi 
une étude comparative entre la caution proprenc 
et la caution solidaire. 
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CHAPITRE PREMIER 



DU BENEFICE DE DISCUSSION 



éfice de discussion est une faveur 
i d'exiger du créancier qu'il pours 
3'adresser à elle, le débiteur princ 
it dans la législation romaine par 
le paraît pas avoir été accueilli 
ir le Droit Français du moyen- 
dont l'influence était si grande à 
pas admis. Beaumanoir n'en pari 
Itablissements de Saint-Louis nous 
e, cette apparition du bénéfice de 
luence du Droit Romain. En cfl'et, 
certaines coutumes, lorsque la ce 
au bénéfice de discussion, elle dé^ 
Ihentiqice prœsente qui est dans le < 
oribiis, le résumé de la Novelle IV. 
ifice de discussion exista donc à 
ècle. Mais il ne fut pas d'une prati 
t facile. Toutes les coutumes ne 
lotamment la coutume de Boui 
îs qui lui avaient fait une place d 
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le soumirent à des conditions fort o 
caution. 

Malgré les attaques dont il avait été r( 
Droit, le bénéfice de discussion fut maint 
teurs du Code civil. Le législateur pens 
que le créancier s'adressât d'abord au p 
le débiteur, qui serait peut-être en mes 
ser le créancier. On évitait ainsi des i 
nait des procès. 

Nous diviserons notre chapitre en tr 
la première, nous nous demanderons qi 
lions qui peuvent invoquer le bénéfic 
dans la seconde, nous examinerons le 
quelles est soumis Texercice du bénéfi 
troisième section nous verrons quels 
bénéfice. 

Section I 

Quelles sont les cautions qui peuvent im 
de discussion ? 

En principe, toute caution a le droit c 
fice dediscussion, mais, comme nous aile 
des exceptions nombreuses qui résulte; 
convention des parties, ou des principe 

a — Exceptions résultant de la loi. 

La caution judiciaire, d'après l'art, 
mander la discussion préalable des 1 
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principal ; il en est de même du ( 
lion. Celle dérogalion s'explique 
prompte exécution des jugements. 

b. —Exception résultant de la conve 

La caution peut, dans Tacte mên 
galion, renoncer à son droit. Pral 
exige toujours celte renonciation 
style. 

La caution peut renoncer tacite 
s' obligeant solidairement. Nous v 
comparative entre la caution ordinj 
daire, que cette circonstance empo 
bénéfice de division. 

c. — Les exceptions, enfin, peuvent r 
néraux. 

La caulion succède au débiteu 
par le créancier, elle doit exécuter 
par le de cujus. Le cautionnement, < 
confusion, par la réunion sur la m 
de caution et de débiteur principe 
blés; devenue débiteur principal, 1 
caution, puisque le débiteur ne pei 
lui-même. 

Aucune difficulté encore, au ca^ 
cipal est notoirement insolvable. 1 
Texercice du bénéfice de discussic 
au créancier par la caution de bie 
saisir et faire vendre. Le débiteur 
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ra pas être remplie par \ 
e de payer la dette, 
.roisième hypothèse où 
atiun du bénéfice de cl 
5 (1). J'ai cautionné un ^ 
[nenie vendue. L'acheteur 
garant, je ne puis évincei 
'acheteur : discutez préa 
débiteur principal en c 
, car l'exception de disci 
principal peut payer la 
lur ne pourrait pas satis 
Tache teur contre la rev< 
leule peut défendre Tache 
; donc il n'y a pas lieu à 
principal. 

ions au principe que tou 
îfice de discussion. Nous 
ésultent d'un texte de 1 
[ous accorderons donc à 
e faire discuter les bieni 
un texte ne lui retire cei 
^fois vivement controver 
c quelques détails, 
notamment M. Troplong 
a commerciale n'a pas di 
^ l'appui de son opinion, 
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j'iriscon suite invoque les considérations d 
tîs : <ï Eu matière de commerce, dit-il, 1 
crédit, la bonne foi doivent etie exubéran 
l)s affaires doivent recevoir une prompte 
bénéfice de discussion serait une entrave 
1 )ppement. Le créancier qui compte sur Te 
obligation, peur telle époque déterminé» 
peut-être un préjudice grave, s'il était da 
de s'adresser d'abord à un débiteur dont la 
paraît douteuse, la probité incertaine. 

M. Troplong tire argument de l'article i 
commerce aux termes duquel le donneur ( 
d'une manière principale, comme le tireu 
seurs. 

Nous n'admettons pas cette opinion. II ej 
nérale que la caution peut invoquer le béné 
sion, sauf exceptions écrites dans la loi ; or 
ne contenant de dérogation relativement 
commerciale, celle-ci a donc droit au bénéfic 
l3 bénéfice est de nature à entraver la mar 
res, mais cette remarque est sans valeur 
législateur seul doit s'en inspirer pour intrc 
loi une exception que les besoins du comri 
p3ut être nécessaire ; ce n'est pas à l'interpr 
au texte, et à rechercher ce que le législat 
faire (1). 

Quant à l'art. 142 du code de commerce, 

1. En ce sens Pont, petits contrats, tome II, 
XXVllI, n°209, et Tarret de la chambre des requ^ 
1851 (D. P. 51, 1, 123). 
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XV craval do 
lais comme 
est privé di 
on. 



ION IL 

u bénéfice de 



e s'adresser 
ietfce, sans et 
meure de pa; 
outefois est 
Colmet de Santerre, soutient que la caul 
poursuivie par le ci éancier que si celui- 
fus du débiteur principal de payer (1). Ne 
invoque, à Tappui de son opinion, Fart, 
conçu: «celui qui se rend caution d'une ( 
met envers le créancier à satisfaire à cel 
le débiteur n'y satisfait pas lui-même, d 
peut donc agir contre la caution qu'autan 
du refus du débiteur principal d'exécuté 
et cette preuve il la fait au moyen d'une 
tilement faite au débiteur principal^. 

Nous préférons admettra l'opinion c( 
avis, la caution est tenue envers le créan( 
énergie que le débiteur principal. Si la < 

1. Colmet de Santerre. Tom. VllI. 239 bls\ 
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point de vue de Tobjet, elle ne Test pas 
vue passif; le créancier a deux débiteurs ai 
il use de son droit en demandant la dette 
sans s'inquiéter de la question de savoir si le 
ou n'est pas en mesure de payer. En fait, n^ 
naissons, le créancier le plus souvent, s'adrei 
au débiteur principal, mais il n'y est nuUem 

L'opinion que nous soutenons, a son p 
dans l'article 2021. Ce texte dit clairement ( 
cier a le droit d'agir contre la caution, sans 
demeure préalable du débiteur principal. 

En effet, quel est le droit de la caution 
Ojiposer au créancier qu'il n'a pas constitué 
nullement, elle a seulement le droit d'exigej 
sion préalable des bien^ du débiteur principa 
t-il pas de cette disposition que le créancie 
contre la caution, s'il le préfère, sans que ce 
exiger que le créancier mette préalablement 
le débiteur principal. 

L'article 2011, dit-on dans le système 
tient la nécessité d'uae mise en demeur 
dit : la caution se soumet, etc., si le débiteu 
fait pas lui-même. Ces dernières expressions 
elles pas suffisamment le caractère subsidiaii 
galion de la caution? N'apparaît-il pas claire 
condition est mise à toute action contre la 
constatation du refus de payer de la part du d 
cipal ? Il est donc nécessaire qu'une sommai 
au débiteur principal, seule manière de biei 
le débiteur ne satisfait pas à son obligation. 
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cle ne régit nullement les rappoi 
créancier et delà caution, rapports qui sont régie 
la section première du chapitre 11. ëi une misée 
meure était nécessaire, Tarticle 2021 la signalera 
comme nous l'avons vu, il n(3 reconnaît à la c 
poursuivie qu'un seul droit, celui de (aire discut( 
biens du débiteur principal. L'article 2011, en disj 
que la caution s'oblige à satisfaire à l'obligation 
débiteur n'y satisfait pas, veut dire que l'obligatic 
la caution est accessoire, que la dette doit être, er 
nitive, supportée par le débiteur principal. 

Poursuivie par le créancier, la caution a le droi 
voquer le bénéfice de discussion. Examinons les ( 
lions d'exercice du bénéfice. 

Les conditions auxquelles est subordonné fox 
du bénéfice de discussion sont au nombre de trois. 

1° La caution doit réquérir la discussion des 
du débiteur. La loi accorde une faveur à la caution 
à celle-ci à l'invoquer; le juge ne peut d'office ord 
la discuss'on du débiteur. 

Mais à quel moment la caution doit-elle invoqu 
bénéfice de discussion ? Dans notre ancien Droit, 
question a donné lieu à de vives discussions qui 
talent de ce que les auteurs étaient divisés sur la r 
de l'exce^ tion de discussion. Etait-ce une exceptic 
remptoire? elle pouvait être invoquée en tout é 
cause; était-ce une exception dilatoire? elle devc 
contraire, être invoquée, comme toutes les exceptio 
ce genre, avant tout débat au fond, in limine litis. 

Dans une première opinion qui nous est rapporté 
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Merlin (1), on soutenait que l'exception était péremptoire. 
Quel but, disait-on, poursuivait la caution? Voulait-elle 
seulement arrêter pour quelque temps, les poursuites 
dirigées contre elle? Non, caria caution espérait obtenir 
du bénéfice de discussion plus qu'une suspension de pour- 
suites, elle comptait en obtenir sa libération, si le débi- 
teur principal était solvable. L'exception de discussion 
était donc péremptoire; en conséquence, elle pouvait être 
invoquée en tout état de cause. 

Dans une seconde opinion qui avait pour ellel'autorilé 
de Pothier, on soutenait que l'exception de discussion 
était purement dilatoire. La caution, en l'opposant, vou- 
lait différer l'action du créancier contre elle, et non l'ex- 
clure. Le débiteur serait-il en mesure d'acquitter inté- 
gralement la dette, et de décharger ainsi la caution vis-à- 
vis du créancier ? c'était là, dans l'esprit de la caution, 
un point douteux, incertain. En invoquant l'exception, 
elle ne pouvait se dire désormais libérée, mais elle pou- 
vait seulement espérer le devenir; autrement dit, sa li- 
bération était un effet possible, mais non certain du bé- 
néfice de discussion. En conséquence Texception de dis- 
cussion ne pouvait être péremptoire ; elle était dilatoire. 
Dès lors, la caution devait l'opposer axant toute con- 
testation au fond, autrement, elle était censée renoncer à 
la faveur qui lui était accordée par la loi.. 

C'est ce dernier système que le code civil a définitive- 
ment suivi, à l'art. 2022 qui est ainsi conçu : « le créan- 
cier n'est obligé de discuter le débiteur principal que 

1. Merlin, Rep. Caut.y § 4, n^' 1. 
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lorsque la caution lerequiert surlesprem 
dirigées contre elle. » Toutefois, il est hoi 
que le projet du code civil portait simp 
croancier n'est oblige de dis(*uter le débite 
la caution le requiert, ce qui semblait } 
caution d'opposer Texceplion en tout état 
réJaclion a été clianii'ée sur la propositio 
(t Officieusement saisie, la section (1) de 1 
posa d'ajouter ces mots : sur les premii 
dirigées contre elle. Si, en efïet, diiïérer 
ont eu lieu contre la caulion sans qu'elb 
discussion des biens du débiteur, elle cé 
renoncé à la faculté que la loi lui donne, 
doit pas êlre le jouet du caprice de la c 
pouvoir achever la route dans laquelle 1 
caulion l'a laissa avancer, d 

Cette nouvelle rédaction de l'article ^ 
complètement la nature de l'exception 
péremploire dans le projet primitif, elle d^ 
ment dilatoire. Le Tribunat avait fait tri 
tème de Po'.hier. Mais ici nous devons en 
ques détails. 

La caution, dit le texte, doit invoquer 
discussion sur les premières poursuites 
sions signifient-elles que la caution, doit 
déchéance, proposer l'exception in limine 
de la cour de Paris (2) a adopté cette mani 

1. Locré L. VII, p. 41 Z. Observations du lYihun 

2. Paris, 21 avril 1810. Dallez au mot cautiom 
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caution, dans ce système, a-t-elle laLssé le procès s'en- 
gager, a-t-elle plaidé au fond, elle est privée du droit de 
faire discuter le débiteur principal. Ce système est trop 
absolu pour pouvoir être suivi. Il peut avoir pour lui le 
texte de la loi, mais il n'a certes pas son esprit. Expli- 
quons-nous. Pothier, et après lui, le Tribunat, n'ont pas 
dit que la caution serait déchue du droit d'opposer Tex- 
ception, dès qu'elle aurait accepté de plaider au fond, 
sur quelque terrain que se porteraient les parties en cau- 
se, ils ont dit que la caution serait censée avoir renoncé 
au bénéfice de discussion, si elle laissait passer les pre- 
mières poursuites, etc. Le fait d'avoir laissé passer les 
premières poursuites impliquera renonciation au bénéfice, 
mais, quand? Quel que soit le procès engagé? Nullement. 
La caution conteste Texistence de son obligation et plaide 
au fond sur ce terrain. Dira-t-on que, quelle que soit 
l'issue du procès, elle a désormais perdu le bénéfice? 
Comment admettre qu'elle ait tacitement renoncé au bé- 
néfice? Elle nie sa dette, voilà le fait. Peut-on induire de 
là qu^il y a de sa part abandon tacite du droit de faire 
discuter le débiteur? Evidemment, non. Ah! que la cau- 
tion laisse pratiquer et valider sur elle une saisie-arrêt, 
qu'elle laisse, sens protestation, vendre ses meubles, 
qu'elle demande encore un délai au tribunal pour payer ; 
dans toutes ces hypothèses, nous n'hésitons pas à dire 
qu'il y a renonciation tacite au droit d'invoquer Je béné- 
fice de discussion. En définitive, la question de savoir 
s'il y a eu ou non renonciation sera résolue en fait. Ce 
sera aux juges à examiner, suivant les circonstances, si 
la caution est censée ou non, avoir renoncé au bénéfice 



Digitized by 



Google 



— 93 - 
de discussion. Ainsi, le débiteur principal étani 
vable au moment où la caution est poursuivie, 
défend au procès, sans invoquer le bénéfice de dise 
car ce serait faire des frais inutiles. Dans Tespèc 
elle renoncé au bénéfice ? Non, car elle n'avait pi 
rêt à l'invoquer. Mais que le débiteur principal a 
des biens, pendant le procès, la caution aura p 
ment le droit de le faire discuter. Jusque-là, e 
aucun acte impliquant renonciation au bénéfice i 
être relevé contre elle (1). 

Quelle est la procédure que devra suivre la caui 
cas où elle voudra faire discuter préalablement 1 
teur ? Une distinction doit être faite. Si la pours 
judiciaire, l'exception de discussion doit être propo 
acte d'avoué à avoué, avec offres de faire l'avai 
Irais nécessaires pour la discussion, et Tindicati' 
biens à discuter, comme nous le verrons plus loii 
poursuite est extrajudicïaire, la discussion est alori 
sée, avec les mêmes mentions, soit sur l'acte de co 
dément ou saisie, soit requise après coup par ex|; 
gnifié au créancier. Si celui-ci refuse de surse 
poursuites, il sera statué provisoirement par le t 
du lieu de la saisie, qui renverra la connaissance ( 
au tribunal compétent, conformément aux disposit 
l'article 554 du code de procédure. 

2** La caution, nous dit l'article 2023, doit, en 
lieu, avancer au créancier les frais nécessaires pour 
cussion du débiteur. Le bénéfice a été, en effet, cr 

1. En 00 sens, M. Golmet de San terre, lonie Vlll, n^ 2i 
et II. 
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l'intérêt de la caution, et non du créancier. Obliger 
ci à faire les frais de la discussion, ce serait lui c 
un préjudice considérable, ce serait surtout mécon 
ses droits. Le bénéfice de discussion, vérilable l 
inspirée par Téquité, ne conservera ce caractère q 
pèse le moins possible sur le créancier. 

Cette obligation imposée à la caution de faire Ta 
des frais fut vivement critiquée par Goupil-l^réfel 
Tribunat. Selon lui, elle rendait le bénéfice de disci 
illusoire : c'était d'une main, accorder le bénéfice 
caution, et de l'autre le lui retirer, car en définitive 
elle qui, obligée de faire tous les frais, intentera, ei 
lité, la poursuite, sans en avoir ni la direction, ni 
le choix des conseils et des défenseurs tl) Goupil-P 
voyait dans le bénéfice, un droit inhérent au cai 
nement. La caution ne devait être poui suivie c 
l'insolvabilité du débiteur principal était préalabl 
établie; elle était, en quçlque sorte, débitrice cond 
nelle. On comprend que, tel étant le point de dépa 
Tribun, les conditions imposées à la caution aiei 
critiquées par lui. Mais son opinion ne prévalu 
Chabot lui répondit, et la réponse est péremptoire : 
faveur de qui est faite la discussion des biens du 
teur ? D 

Ce n'est pas en faveur du créancier, puisqu'e 
force à des poursuites désagréables et qu'elle éloii 
paiement de la dette lorsqu'il pourrait, à Tinstant r 
contraindre la caution au paiement. La discussion 

1. Fenet, t. XV, p. 00 et suiv. 
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donc faite que pour le fidéjusseur; elle n'a d'aulr 
que de rexcinpter du paiement; elle ne profite qu 
puisqu'elle lui procure sa décharge, ou au moins ui 
N'est-ll pas juste qu'il avance les fonds nécessiirei 
celte discussion qui n'est admise que dans son int( 

A quel moment, la caution doit-elle faire Tavan 
frais? La caution doit-elle aussitôt après avoir ii 
Toxception, réellement déposer, soit entre les ma 
créancier, soit à la caisse des dépôts et consign 
une somme nécessaire pour la discussion, ou n'e 
obligée de les fournir que si le créancier en demar 
vance, et au fur et à mesure d s besoins ? La qi 
est controversée, mais nous pensons que la cautio 
immédiatement mettre à la disposition du créanc 
fonds nécessaires à h discussion. Cette solution ne 
raît imposée par le texte même et Tesprit de la loi 

En effet, la caution qui affirme Texistence de 
d'une discussion facile, appartenant au débiteur pri 
doit mettre le créancier en mesure de faire rapic 
celte discussion ; et pour cela, il est bon que les f 
saisie et de vente soient assurés. La cour de Bordt 
jugé en ce sens (1). Mais il existe un arrêt de ] 
de cassation qui consacre l'opinion opposée (2). 

Une difficulté peut s'élever sur le montant des a 
que la caution doit faire. Si les parties ne se me 
pas d'accord sur ce point, le difi*érend serait trancl 
le tribunal saisi de la demande du créancier. 

1. août 1833. 

'Z. 21 mars 1827. D. 27, 1. 82. 
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3° La caution doit indiquer au créancier les biens du 
débiteur principal. Elle croit que le débiteur principal 
est en mesure d'acquitter la dotto. en totalité ou en par- 
tie ; qu'elle le prouve, en indicjuant des biens que le 
créancier puisse saisir et faire vendre. 

La loi dit, lesbi^ns, sans distinction entre les meubles 
ou immeubles. On a cependant mis en cloute que le cré- 
ancier fût obligé, sur l'indication faite par la caution, de 
discuter les meubles. Cette opinion est soutenue par Za- 
chariae. Cet auteur se fonde sur ce que, le plus souvent, 
les meubles ne pourront désintéresser le créancier. Cela 
est possible, nous le concédons. Mais où est-il dit que les 
biens indiqués doivent avoir assez de valeur pour acquit- 
ter la dette entière? Non seulement la loi ne dit rien de 
cette condition, mais, bien plus, l'article 2024 suppose 
que les biens indiqués ont pu être insuffisants. Que l'on 
n'objecte pas que le créancier ne peut-être contraint à 
recevoir un paiement partiel, car la loi, en créant le bé- 
néfice de discussion, a précisément dérogé à cette règle, 
si tant est qu'il y ait là une dérogation au principe que le 
créancier a le droit d'exiger la créance entière. Le 
créancier,enefFet, aussitôt qu'il aura discuté les biens du 
débiteur, s'il n'est pas intégralement désintéressé, pourra 
immédiatement demander le complément à la caution (1) 
Dans les cas rares, où le créanci3r refuserait de recevoir 
les sommes produites par la vente des biens et însuffi- 

1. En ce sens : Laurent, Tom. XXVI1I,§213. Duranton, tome 
XVIII, n» 338. Massé et Vergé, tome V, p. 68, note 7. Colmet de 
Santerre, tome VIII, n«254 bis, III. 
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santés pour le désintéresser, il faudrait les faire 
afin que la caution n'eût plus qu'à compléter le 
de la dette (1). 

On peut supposer que la caution a omis d'indii 
les biens que le débiteur possède au momer 
bénéfice est invoqué, ou bien il peut se faire qu 
cation des biens étant complète mais insuffsar 
désintéresser le créancier, il survienne au déb 
nouveaux biens. Que devons-nous décider dans 
hypothèses ? Le code ayant gardé le silence sur 
on s'est demandé si la solution soutenue da 
ancien Droit par Pothier (2), devait être mainten 

Or, Pothier décide que l'indication de tous 1 
doit être faite en une seul lois sous peine 
chéance. 

Si Ton admet avec certains auteurs, que cette 
est encore en vig'^eur, la caution ne pourra inc 
les biens qu'elle a omis, au moment où elle a 
la discussion, ni ceux que le débiteur principal 
sédait pas alors et qui ne sont entrés dans s 
moine que postérieurement à l'indication. Cette 
rigoureuse est contraire à Tesprit et à la lettre < 
D'abord si les biens nont été acquis par le déb 
depuis l'indication faite par le fidéjusseur, ce 
pu les désigner au créancier, car il n'est pas ten 
possible. L'art 2023 qui dit que la caution doit 
les biens etc. ne vise évidemment que les bien 

1. En ce sens : Golmet de Santerre, VIII, n° 254 bis, ^ 

2. Des obligations, n°411« 
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leaient dans le patrimoine du débiteur, et non les biens 
à venir que le fidéjusseur ne peut connaître. Nous déci- 
derons donc, dans ce cas, que la caution peut valable- 
ment faire une seconde indication. Il y a plus, même au cas où 
un bien a été omis par le fidéjusseur, nous donnons la 
même solution. La loi en effet, ne dit pas en termes po- 
sitifs que rindication doit comprendre tous les biens, 
maisseulement les biens;' elle n'ajoute pas, surtout, quela 
caution encourrait une déchéance, relativement aux biens 
présents omis, ou aux biens à venir. Toutefois, le créancier 
aurait droit à des dommages-intérêts, si la discussion à 
laquelle Tastreindrait une nouvelle indication de biens 
était de nature à lui porter préjudice. Sous cette réserve, 
nous déclarons donc fondé le droit de la caution à exiger 
la discussion des biens nouvellement désignés, car il ne 
serait plus juste de dire, si Ton admettait Topinion 
contraire, que la caution ne peut être contrainte au 
paiement qu'après discussion des biens, c'est-à-dire du 
patrimoine tout entier du débiteur principal. 

Les biens que la caution peut indiquer au créancier ne 
doivent pas être des biens quelconques. Le créancier 
n'est tenu de les discuter qu'autant qu'ils réunissent les 
trois conditions suivantes : 1° qu'ils soient situés dans le 
ressort de la cour d'appel du lieu où le paiement doit être 
fait; 2° qu'ils ne soient pas litigieux; 3° s'il s'agit de 
biens hypothéqués qu'ils soient en la possession du débi- 
teur principal. Reprenons ces diverses conditions. 

1° Les biens doivent être situés dans le ressort de la 
cour d'appel du lieu où le paiement doit être fait. Cette 
disposition a pour but de rendre la discussion courte et 
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facile. Si la situation des biens n'était pas 
sidcralion, le créancier poiîirail se trouver 
cuter les biens éloignés, de là des retards e 
sidérables peut-être. 

2° Les biens indiqués ne doivent pas êti 
comprend aisément la raison de cette dis[ 
cution de Tobligation serait trop retardée 
devait soutenir des procès dont Tissue ser 
Mais que laut-il entendre par biens liti 
d'accord pour dire que cette question sera 
par les tribunaux. Il n'est nullement néces 
la chose soit litigieuse, qu'il y ait conl 
propriété du bien et procès commencé (art. 
Une chose sera litigieuse, et dès lors ne pc 
quée au créancier lorsque le débiteur au 
droit contestable, résoluble, lorsque même d 
nombreuses la grèveraient. On a même jug( 
échus par succession au débiteur, mais ( 
étaient des biens litigieux dans le sens de 
un créancier, en effet, ne peut mettre en v 
indivis, il doit préalablement provoquer 
qui peut amener un procès (1). 

3° Enfin les biens indiqués, s'ils sont hj 
dette, doivent se trouver entre les main; 
Cette condition n'est nullement introduite 
du tiers détenteur ; elle s'explique comme 1 
dentés par la nécessité d'une discussion prc 
11 est aisé de comprendre que la diseuse 

1. Toulouse, 9 mars 1819. Dalloz, au mot ca\ 
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hypothéqués aliénés présente plus de difficultés que la 
discussion des mêmes biens restés entre les mains du 
débiteur. Le tiers détenteur, en effet, peut avoir à oppo- 
ser des moyens de défense susceptibles d'entraîuLîr des 
lenteurs et des complications. 

Cette troisième condition avait été vivement critiquée 
au tribunat, par Goupil-Préfeln. « Peut-être, disait-il, la 
caution n'avait-elle consenti à cautionner la dette qu'en 
considération de l'hypothèque. En lui retirant le droit de 
faire discuter l'immeuble aliéné, on la faisait souffrir d'une 
aliénation qu'elle n'avait pu empêcher. j> Le tribun Cha- 
bot répondit que 1 équité exigeait que la discussion ne fût 
ni longue ni difficile : autrement le bénéfice de discussion 
serait une atteinte au respect des conventions. 

Avant de terminer notre matière, signalons une hypo- 
thèse qui a donné lieu à quelque difficulté. Une caution 
est intervenue pour un débiteur solidaire. Poursuivie par 
le créancier, a-t-elle le droit d'exiger la discussion non 
seulement des biens du débiteur qu'elle a expressément 
cautionné, mais encore des biens des autres codébiteurs 
solidaires? Pothier admettait l'affirmative, par deux rai- 
sons, une raison d'équité et un motif de droit. Il est juste, 
pensait-il, que la dette soit acquittée plutôt par les débiteurs 
véritables que par une caution, qui bienveillamment s'est 
obligée dans l'intérêt d'autrui. En outre, l'obligation soli- 
daire étant la même pour tous les débiteurs, la caution 
de l'un est, à vrai dire, la caution de tous. 

Cette opinion n'a pas prévalu pour les motifs suivants : 
La première raison, raison d'équité, d'humanité, dit Po- 
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i droit. Il ne s'a 
que les débiteu 

intervenue so 
iut contraindre 
biteurs, d'aprè 
i cette matière. 
Pothier, est-ell 
la caution de 
3n des autres d( 
rengagement ( 
e, et non à dëfe 
entre le créanci 
tre. Obliger le 
débiteurs solide 

que les conti 
à regard de 
gation est uni 
biteurs. Sans 
e peut exiger la 
i effectué, tous 
is cette dette es 
a autant de lie 
he que ces dét 
jntes, que les ur 
melles, et que 1< 
e système de 
de nos jours, ' 

ntra Bugnet sur 1 
erre, 254 bis, V. I 
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tamiaiant, ne noua parait pâ» en barmoai 
^030. Aux termes de cet article, une cauti 
du pour tous les débiteurs solidaires, a u 
chacun pour la totalité, c'est-à-dire que 
venue pour un seul débiteur solidaire ne p 
contre ce dernier. Cela étant, comment po^ 
le droit de faire discuter les biens dçs autre 
dîâres? Le droit de discussion n'implique- 
lui qui l'invoque, s'il payait la dette, aui 
contre la personne même discutée? Or, il 
cle 2030 que le fidéjusseur ne pourrait ] 
dette aux débiteurs solidaires qu'il n'aurai 
nés ; donc il ne peut exiger la discussion c 
Ainsi donc, la caution ne pourra jamais 
disKvussion du débite^ir qu'elle a cautionné 
tiûcateur de la caution, qui n'est en de 
caution de la caution, il pourra parfaitem 
ci^éancier qui le poursuit, et la discussio 
principal, du chef de la caution, et la < 
caution qui, vis-à-vis de lui, est débiteur 
En étudiant le bénéfice de discussior), ei 
nous avons vu que la présence du débiteu 
une condition d'exercice du bénéfice, C 
du Dii^oit Romain résultait d'une règle de 
nous avons signalée. Mais, dans notre I 
peaii que le débiteur principal soit absent oi 
le^ deux ca$, la vente de»s biens s'eff» ctuer; 
facilité et la même rapidité. 



sa 
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Effets au bénéfice de discussion. 

La (iiscuspicm clés biens du (lét)itei|r UftQ fq 
deux hypothèses peuvent ^e présmt^r ; le cré 
complètement dé^int?r^a3é, ou il ^e l'a été gi 
n\ent. Paii3 le pp^mi^r cas, Ja c^UliOft ©M U 
le ^ecQftd, elle doit cawplét^r ce qiii e^ dû a 
Mais ici uue difÔQuîté, FelativerA^ïii à l'impie 
se pré^çnt^r. Oonnqna m Q^eiapl^ : Lia çauti 
ripe dçtt^ de 12,000 franei, mm? pQur 6j^QO0 f 
ment. Le créancier discute les biejis du ^éU 
p^l ©i Qbtiçftt 6,000 fr^iic^. La cautJQn es^-^ 
Si Jsi ^Qî^me de 6,.0Q0 fr^nc^, prQdw-it de 
bie»#, est ioxputéf» ^ur la partie, dP te d^ft 
tionnée, il qst clair que lô cautiQn pera teRW 
surplus, A îiotr^ jvis c'est çMte splutiw c 
adoptée, En effet, le créapci^r, eu demanda 
tion, n'a-il pa^ eu pour but de se résjerve 
d'exiger de la caution, ju^u'è concurrence 
toutefois, ce qu'il ne pourrait obtenir dn déb; 
pal ? Qf, dans ujotre espèqe, le créancier n'^; 
intégralen^ent payé a Iq droit de s'adresser 
plus à la caution, dans la limite de gon obUgî 

On cit^, en s^ns contraire, un arrêt dU ï 
Paris, d!4 3 août 1709, d'après lequel Tiroi^u: 
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se faire d'abord sur la partie de la 
L'arrêt invoquait une règle de droit se 
dettes existant, le paiement doit toujour 
celle qui est la plus onéreuse ; or, de 
qui est cautionnée est certainement ] 
celle qui ne Test pas. La règle de droit 
taine, mais elle ne trouve son applicati 
existe deux dettes ; or, telle n'est pas no 

Terminons notre chapitre du bénéf 
par l'examen d'une question, autrefois f 
mais aujourd'hui tranchée par le code 
a indiqué au créancier les biens à disci 
vente ont été avancés. Le créancier n'a 
débiteur, et celui-ci devient insolvable, 
bera l'insolvabilité du débiteur ? Est-ce 
est-ce sur le créancier ? 

Dans l'ancien Droit, avons-nous dil 
était vivement controversée. La coutu 
décidant que le créancier, une fois l'ind 
faite par la caution, était responsable du 
suites. Mais Pothier et Henrys soutenaie 
traire. Le créancier, d'après ces auteur 
le droit de s'adresser à la caution pour 
qh'il n'avait pu obtenir du débiteur prir 
époque qu'il eût discuté ses biens. 

Le code ci\il a suivi sur ce point la ce 
gne. Nous lisons, en effet, à l'article 202 
fois que la caution a fait Tindicalion de 
par l'article précédent, et qu'elle a fourn 
fisants pour la discussion, le créancier es 
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currence des biens indiqués, responsable, à l'égard de la 
caution, de l'insolvabilité du débiteur principal survenue 
par le défaut de poursuites. j> 

Ainsi, dès que la caution aura indiqué au créancier les 
biens à discuter et lui aura fourni les deniers suffisants, 
tout préjudice résultant d'une discussion tardive serait 
supporté par le créancier. Cette disposition est rationnelle 
et juste. Le créancier, en effet, aussitôt que les frais de 
la discussion de biens lui ont été avances, devient le 
mandataire de la caution, et comme tel est responsable 
de toutes les suites de sa négligence (1). Quel sera le degré 
de la responsabilité encourue ? Elle sera égale au préju- 
dice résultant de l'inexécution du mandat donné par la 
caution au créancier. Mais la preuve incombera à la cau- 
tion qui devra établir que le créancier aurait pu obtenir 
soit le paiement intégral de la dette, soit tel dividende, 
si les poursuites avaient eu lieu à l'époque où l'indication 
des biens a été faite. Dans 1; premier cas, elle sera libérée 
quel qu'ait été pour le créancier le résultat des poursui- 
tes ; dans le second cas, elle devra seulement payer au 
créancier la différence non pas entre le montant de la 
dette et le dividende réellemsnt touché, mais la différence 
entre cette même dette et le dividende qu'une discussion 
immédiate aurait produit. 

La responsabilité que l'article 2024 fait peser sur le 
créancier, a pour cause la négligence de celui-ci à pour- 
suivre la vente des biens du débiteur ; par onséquent, 

1. Voir discussion au conseil d'état. Fenet. t. XV, p. 17 et 
auiv. 
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cela élippoèe ^ue te créancier pouvait 
lilé et te prévenir. Aubbî n'applrquef ioi 
ticle, si le créancier établissait que te < 
Bil ioaelvaWe a\ ec une telle rapidité qu 
sible d'exercer des poursuites utiles. E 
(È^ne négligence ne peut être reprochée 
^utîen reste tenue. A ce sujet, Bonapf 
*é au Conseil d'Etat, lors de la discussi 
de, que Tinsolvabilité du débiteur siir^ 
tt^o^s nwis qui au^aient suivi l'indicatioi 
la cbarge de te caution. Mais cette proj 
ptsv En fett, les tribunaux jugeront si 3 
0ù non «égtigent. 
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CHAPITRE II 



DU BENEFICE DE DIVISION 



Quand plusieurs cautions ont répondu delà même dette, 
Tari. 2025 du code civil dispose que chacune d'elles peut 
être poursuivie pour le tout. Cette disposition est remar- 
quable. 

En effet, quand une dette est contractée par plusieurs 
personnes, elles ne sont tenues chacune que pour sa part, 
sll n'y a pas stipulation de solidarité. D'où vient qu'en 
matière de cautionnement, on déroge au droit commun? 
C'est là une question à laquelle on a vainement essayé de 
répondre. Toutefois, il y a lieu de Texaminer. 

Dans Tancien Droit Français, la règle romaine que 
chaque fidéjusseur est obligé à toute la dette, s'était con- 
servée. Le fidéjusseur avait seulement, sur les poursuites 
du créancier, le droit d'invoquer le bénéfice de division 
entre les cautions solvables. Les codébiteurs d'une même 
dette étaient, au contraire, différemment traités : la divi- 
sion s'opérait de plein droit entre eux. Pothier (1) avait 
constaté cette différence, et il cherchait à l'expliquer. Il 
en donnait la raison suivante : chaque caution peut être 
poursuivie pour le tout, car il est de la nature du cau- 

1* Des obligations^ n*» 415. 



Digitized by 



Google 



- i08- 
tionnement que la caution s'oblige à tout ce que doit le 
débiteur principal. C'est là une réponse, il faut l'avouer, 
peu satisfaisante. Ne peut-on pas dire. Pourquoi est-il 
de la nature du cautionnement que chaque caution ré- 
ponde de toute la dette? Pothier répond, en définitive, à 
la question par la question même. La loi divise la dette 
de plein droit en ire les débiteurs principaux ; pourquoi 
les débiteurs accessoires ne sont-ils pas soumis à la même 
règle ?^ 

Domat (1) a de même tenté de résoudre cette difficulté, 
mais son explication, comme celle de Pothier, n'en est 
pas une. En effet, il dit que chaque caution répond de 
toute la dette, parce que chacune promet la sûreté de toute 
la dette ; autant dire que la dette entière pèse sur tout 
fidéjusseur, parce que chaque fidéjusseur est tenu du 
tout. L'obligation, ajoute Domat, contractée par les cau- 
tions est naturellement solidaire. Non, l'idée de solidarité 
n'est pas admissible, car la solidarité ne se présume 
pas, et le bénéfice même de division que la loi accorde 
aux cautions, exclut toute solidarité. En effet, aux ter- 
mes de l'art. 1203, le créancier peut demander toute la 
dette à celui des débiteurs solidaires qu'il veut choisir, 
sans que celui-ci puisse lui opposer le bénéfice de divi- 
sion ; or, les cautions jouissent de ce bénéfic3; elles ne 
sont donc pas tenues solidairement 

Le projet adopté par le conseil d^Etat était conforme à 
la tradition. Mais auTribunat, à la section de Législation 
on le critiqua. Pourquoi, disaient quelques Tribuns, (Loc. 

1. JOpis civiles, liv. Ill, tit. IV, Sec. II, n^ 6. 
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t. VII, p. 413) la dette ne se diviserait-elle p£ 
droit entre les cautions, comme cela a lieu entr 
teurs conjoints? Les cautions, débiteurs access 
vent-elles être traitées avec moins de faveur qu 
teurs principaux? Le projet accordait auxcauti( 
d'invoquer la division. Or, de deux choses l'i 
division était juste, ou elle ne Tétait pas. Si elle 
pourquoi ne pas la leur accorder de droit, sai 
la demandent? Si elle n'était pas juste, alors J 
de division lui-même devait être refusé aux c 

Ces observations, malgré leur fondement, ne 
écoutées. On vota sur la question et il y eut i 
égal. En conséquence, le projet présenté par la 
sion et admis par le conseil d'Etat, c'esl-à-dire 
du système de notre ancienne jurisprudence, f 
nu. Les cautions d'une même dette resteront d( 
chacune pour la totalité. Inclinons-nous devî 
sans la comprendre. 

Ces notions préliminaires exposées, nous abon 
men- du bénéfice de division. Nous diviserons 
en quatre sections : 

Section I. — Qui peut invoquer le bénéfio 
sion? 

Section II. — Entre quelles cautions, le créai 
il diviser son action? 

Section III, — A quel moment la caution do 
poser le bénéfice de division? 

Section IV. — Quels sont les effets du bénéi 
vision ? 
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Section I 

Qui peut invoquer le bénéfice de division 

En principe, toute caution peut invoquer le 
division. Par exception, ne peuvent l'invoque 
tions qui ont été privées par la loi, ou qui y c 

a. — Cautions privées par la loi. — Aux 
Tarticle 142 du commerce, le donneur d^avî 
scdidairement et par les mêmes voies que le t 
endosseurs ; or^ l'article 1203 du code civil pr 
bitfeurs solidaires du bénéfice de division. 

b. -* Renonciation. — Le bénéfice de divisk 
une faveur pour la caution. Elle est libre de 1^ 
ou de la perdre. La renonciation est expresse 

1° Bervonciation expresse. — Nous avons vu 
vent en pratique, les cautions renoncent au i 
discussion. Il en est de même du bénéfice 
Dans l'acte même qui constate leur engageme; 
tions déclarent renoncer au bénéfice de divi 
clause de renonciation est devenue de style (e 

2<» Henonciation tacite. — La renonciation 
de division peut être tacite. Dans quels cas, 
de ïa caution de renoncer au bénéfice appar; 
Ce sera aux juges à résoudre celte question, 
ciîTionl^Trces, d'^après les termes de l'acte co 
cautionnement. Donnons quelques exemples* 
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Uii6 caution est intervenue seule pour le d< 
cipal. Postérieurement, de nouvelles cautions 
la dette. Poursuivie par le créancier, la caut 
première^ et seule, avait répondu pour le dé) 
cipal, peut-elle faire diviser les poursuites e 
tes cautions intervenues dans la suile ? Non. 
elle était seule à cautionner le débiteur pri 
ne pouvait ignorer que le créancier aura 
réchéiance, de lui demander toute la dette. 

Une caution s'est obligée solidairement. Ne 
à notre étude comparative entre la caution ( 
la caution solidaire, que cette circonstance em 
dation au bénéfice de division. 

En Droit romain, le bénéfice de division, 
au fidéjusseur qui de mauvais foi, avait ni( 
L'ancien Droit français avait suivi sur ( 
loi romaine. Dans le silence du code civil, 
impossible de maintenir cette déchéance. 

Que décider pour la caution judiciaire ? Da 
droit, Basîiage et Pothier eni&eigtta*ent, qu'èîl 
ré^ du béîïéfice de divièioïî, comité de •celui 
sidn. Le code civil a bien reproduit-, datiS r^ 
oèWe tfeéorie rèlativeïwent au bénéftcè èe diâo 
aucun texte ne relire formelleïnenl à la <5autio 
le bénéifce de «(fivfeicAi. En ^nâéqu^œ, ft^ 
naîtroi»s te «droit de lïïivôquef . 

Le ^è^rtificatew «de la caution peut opposer 
e«^e?|*if^s Hï«e ^^'^i émt il ^ gaï^atiti te ^r^ 
1(W^ il «*rà te dMit, s'iî e^tpouï^ivi par te b 
faire diviser la dette entre lui et les cofldéjus 
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caution qu'il a certifiée. Ajoutons que si plusieurs persan- 
nes ont répondu pour la même caution, elles pourront 
invoquer entre elles le bénéfice de division. Mais un cofî- 
déjusseur n'a pas le droit de faire diviser les poursuites 
entre lui et le certificateur de son cofîdéjusseur, car le 
créancier pourrait répondre que le fidéjusseur poursuivi 
et le certificateur n'ont pas répondu pour le même débi- 
teur. Or, nous l'avons déjà vu, en étudiant le bénéfice de 
division, en droit romain, les fidéjusseurs n'ont droit au 
bénéfice de division que s'ils se sont obligés pour le même 
débiteur, et la même dette. 



Section II 



Entre quelles cautions le créancier est-il tenu de diviser son ac- 
tion ? 

Le créancier poursuit la caution et se voit opposer le 
bénéfice de division. Entre quelles cautions est-il tenu de 
diviser son action ? Les articles 2025 et 2026 répondent 
que le créancier doit diviser son action entre les cautions 
d'un même débiteur solvables. 

Ainsi, le bénéfice de division exige la réunion de deux 
conditions : 1° les cautions ont dû intervenir pour le mê- 
me débiteur; 2° elles doivent être solvables. Examinons 
ces deux conditions. Comme nous les avons déjà étudiées 
en droit romain, il nous sera permis d'être bref sur cette 
matière. 
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Première condition. — La division n'est possible 
les cautions qui ont répondu pour le même débit 
c'est seulement en cette hypothèse qu'elles sont 
lions. Par application de ce principe, aucune di\ 
peut avoir lieu entre la caution et son certificat 
effet, s'ils répondent de la même dette, ils n'in 
nent pas pour le même débiteur. 

En outre, la caution, au regard de son certi 
joue le rôle de débiteur principal; donc elle le \ 
Dès lors, comment pourrait-elle faire diviser la ( 
tre elle et le certificateur dont elle est le gar 
même encore, si le créancier a plusieurs codébil 
lidaires, et que chacun de ces codébiteurs ait foi 
caution différente, ces cautions, n'ayant pas répoi 
le même débiteur, ne pourraient invoquer le béi 
division. Cette solution, toutefois, est contestée, 
Troplong (1), notamment, qui a suivi la doctrine 
thier. Nous connaissons la manière de voir de cet au 
lativement à la caution d'un débiteur solidaire. Eli 
quelque sorte, dit-il, caution des au très débiteurs; 
donc opposer le bénéfice de discussion et de ^ 
Nous avons combattu cette doctrine ; nous ne r 
sons pas les arguments que nous avons déjà préî 
ce sujet. 

Est-il nécessaire pour que la caution poursuiv 
invoquer le bénéfice de division, que les cautic 
répondu en même temps de la dette ? M. Durant 
prononcé pour l'affirmative ; mais nous ne pouv 

1. Troplong, numéros 306 et 307. 
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oeltoa qui m mskk p9ê intorv^nues eonîâiateif|gMi^l« S^^ 
doute» comme le fait fort judicieusement absi^rveF oabp^ 
é{gii\€ai^t waUt^ m. Cglaiet de g«tnterr^ {{) quaed tes QW' 
tionivwiAAtg ré9uUeat d'«tct^s séparés, ^eocapU» à d^ 
dates diverses, on peut soutenir que la pr^n^ière m date 
n'a P9S QOii^pté wr I9 participation des autres à to eti^rge 
du Qwtionnem^nt. Néanmoins, la loi ne distinguo p^^. 
L'ôrtioie 208<i, en accordant à chaque caïUion le droit da 
f^re d>îvisor les poup$uit09> vise évidenunent le» cskviiioni 
de TariMe précédent ; c'est qu'en effet le bénég/ce de ^^ 
vision n'^ p^ été créé &eulemeat paur Tavantage dii 
caution*, il a eu pour but de diminuer le« procès en r^ 
couri en simplifiant les paiements. Il y a là «n ifttér&t 
s.oci^ quQ le législateur m^uage d'habitude, dit M. Cdl^ 
met d^ S^terre, et qui le ju^tiAe de n'avoir pat ^âsm 
la diitii^tion dont nQus venons de parler. 

Il n'eit i^as non plus nécessaire que les eautio«i# se 
soiwt obligée^ mmf^ ]e^ mêm^s modalités. L'^ic^e W^ 
ne contient aucune réserve, à ce sujet, La cautiQn pour- 
suivie est donc en drpit de faire diviser le^ poursuites 
ontj^ toules le^ cautions. 

Deitxième œndiiion. — Les cautions doivent êtr*^ lipU 
vabl^. 

L9 bénéfice de divisiw, en effet, accoi'dé par faveur, 
pargfâqe,,à la c^aution, ne doit point nuire au eréaneier, 
Clelui-ai a o^ù^é plusieurs cautions danâ le but d'assurer 

1. Golmet de Santerre, Tome VUl, n*^2Ç7 Us^ ÎV. 
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Texéo^Uon de Tobligation ; Tobtiger à mkffic 
solvahiUiéft qui pourraient survenir, avs^^t 
auiW> c^ &€^ait D3iiéco{t».aître ses vcdoi^té», et 
justice. 

Deux questions doivent être examinées : 
naomecvt se placer pour apprécier U mû' 
caution^ ? ^^ qui supportera Tinsolvabilité d 
survenue ^pj^ès la division de la dette ? 

a. — A quel moment doit-on se placer poi 
la solvaUUté des cautions ? 

En Droit romain, nous avons vu que W 
poursuivi avait le droit de faire diviser le 
eatre tous les fidéjusseurs solvables au ns 
liiis c(mie$iaiiQ. Celte disposition résultait d 
tinctif de la UHs coniesiatio. 

Eu Dbroit français, il n'exige pas, au eours 
de mojpfteat déterminé où la question de solv 
être appréciée. L'art. 2026 s'expri»^ ainsi : 
dans te temps où une des cautions a fait ] 
division, il y en avait d'insolvables, cette 
tenue, proportionnellement de ces insohab 
elle ne peut plus être recherchée à raison ( 
vabûités survenues depuis la division. i> C' 
moment où le juge prononce la division de h 
faut se placer pour apprécier la solvabilité d 
Si une caution est devenue insolvable, avan 
que, l'insolvabilité rejaillit sur la caution 
ppoportionnellemeat à sa part. 

L'article 2026 suppose établie certaine, V 
de telle ou t^Ie caution, au naaiiveDi où la di 



Digitized by 



Google 



k 



— 116 — 
dette est demandée par la caution poursuivie. Mais que 
décider au cas où elle est douteuse? Le créancier, ne 
croyant pas à Tefficacité des poursuites exercées contre 
telle caution, s'oppose à la division de la dette ; une ques- 
tion de preuve surgit : est-ce au créancier à prouver que 
la caution désignée par le défendeur n'est pas en mesure 
de payer sa part de dette, ou est-ce au défendeur à jus- 
tifier de la solvabilité de ses cocautions? Il existe sur ce 
point une controverse. Selon les uns, la preuve incombe 
au créancier, et cela pour deux raisons: 1* une raison 
de texte; 2° le droit commun. 

1® Baison de texte. — L'art. 2023 oblige la caution qui 
oppose le bénéfice de discussion à indiquer les biens du 
débiteur principal, à faire l'avance des frais, en un mot, 
à justifier de la solvabilité du débiteur. Or, aucun texte 
ne reproduit, pour le bénéfice de division, cette disposi- 
tion. La caution a donc le droit, sans conditions, de 
faire diviser les poursuites. 

2° Droil œmmun. — En général, on présume la sol- 
vabilité des personnes plutôt que leur insolvabilité. Cela 
est naturel. La caution invoque celte présomption et l'op- 
pose au créancier. Celui-ci prétend-il que, dans l'espèce 
cette présomption est fausse, que la caution est insolva- 
ble ; à lui de le prouver (1). 

Selon les autres, au contraire, c'està la caution qu'il appar- 
tient d'établir que les cocautions entre lesquelles elle veut 
faire diviser la dette sont solvables. Quel est, en effet le 
fondement du bénéfice de division ? C'est l'équité, l'ab- 

1. En ce sens, Colmet de Santerre, Tome VIII,- n» 257 bis, XII. 
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sence d'intérêt du créancier à diviser ses pou 
n'iniplique-t-il pas que la caution est eh naesure 
que. en effet, le créancier peut s'adresser 
chaque caution pour sa part ? N'oublions pas ( 
mes de l'art. 2025, les cautions d'un mèi 
s'obligent chacune à toute la dette. Telle est h 
faveur, par grâce, la loi permet à la caution 
d'invoquer le bénéfice de division, mais à une 
c'est que le créancier n'éprouve aucun préjiid 
tion afQrme-t-elle que le créancier sera in 
désintéressé, même en divisant son action * 
prouve, si le créancier doute de la solvabilité 
cautions. Cette solution nous paraît plus conf( 
prit de loi ; aussi nous préférons nous rallier 
qui la soutient. En Droit Romain, quand h 
poursuivait l'un des fidéjusscjurs pour le tout 
prétendait que ses cofidéjusseurs étaient s 
devait-il pas prouver que Vexceptio si non 
vendo sint était fondée ? 

En Droit romain, nous avons vu (1) que le 
lorsqu'il ne pouvait établir la solvabilité de 
jusseurs, avait le droit, en payant sa part, d'e: 
créancier discutât d'abord les autres fidéjuss 
qu'il fût fait droit pour le surplus. Si, auj( 
caution poursuivie donnait au créancier le me 
nous pensons qu'il devrait être accepté par le 
une condition toutefois, c'est que la caution 
tion des biens et l'avance des frais. 

1. Loi 10, D. liv. XLVI, tit. I. 
Lecoq 
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fc. — Aux risques de qui, est Tinsolvabilitéde laça 
survenue après la division de la dette faite par le j 

L'article 2026 répond à cette question. L'insolvabilil 
supportée toute entière par le créancier, et non par la 
tion qui a opposé le bénéfice de division. 11 en ei 
même du bénéfice de discussion. Toutefois, nous de 
signaler une différence entre les deux bénéfices. L'i 
vabilité qui atteint le débiteur principal n'est à la cl: 
du créancier qu'autant qu'elle pouvait être évitée pai 
discussion rapide. Est-elle survenue immédiatement ( 
l'indication des biens, avec une rapidité telle qu 
créancier ne pouvait la prévenir, elle est supportée 
plus par le créancier mais par la caution. Cette dis 
tion rationnelle a sa base dans l'article 2024 qui no 
responsable le créancier, à l'égard de la caution, de 
solvabilité du débiteur principal que si elle est surv 
par le défaut de poursuites. Au contraire, quand il g 
du bénéfice de division, nous mettons Tinsolvabilité i 
caution à la charge du créancier, sans qu'il y ait lie 
distinguer si Tinsolvabililé pouvait ou non être é\ 
Cette différence tient à ce que Texception de div 
est péremptoire et non dilatoire. Aussitôt que la i 
sion est prononcée, chacune des cautions se tr 
libérée pour toute la partie de la dette qui est en de 
de sa part dans la division, et le créancier na plus i 
tion contre elle que dans les limites de cette part. En ^ 
une des cautions deviendrait insolvable, le créancie 
peut recourir contre les cautions solvables, non p 
qu'il est en faute, mais parce qu'il n'a plus d'action ce 
elles, en dehors de leurs parts respectives. Cette soli 
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résulte direclemenl de rarticle 2026. Elle peut p 
injuste, surtout si la caution désignée par le déf( 
devient insolvable, aussitôt la division faite; mais 
est trop formelle pour que nous ne la respections p; 
Ainsi la division de la dette ne peut s'opérer qu 
les cautions solvables. Y a-t-il lieu d'ajouter q 
doivent être en outre capables ? L'une des cautioi 
incapable. Sera-t-elle exclue de la division ? Pothi 
saignait l'affirmative. Il donnait la raison suivant( 
créancier a exigé plusieurs cautions, précisémen 
Tcventualité d'une nullité ou d'une rescision; il a 
assurer l'exécution de l'obligation d'une manière 
gique ; il serait injuste de lui faire supporter Vinci 
de l'une de ses cautions. Nous estimons que la de 
de Pothier doit encore être suivie aujourd'hui. 

Que décider relativement aux cautions domicili 

pays étranger ? En Droit romain, il n*était pas pen 

les comprendre dans la division. Cette disposition s 

quait par une règle de procédure, en vertu de laqu( 

absent ne pouvait être assigné. Dans l'ancien Droit 

çais, la même solution fut admise, non pas pour le 

que nous venons de donner, la discussion des bien! 

absent étant désormais possible, mais parce que la 

des biens de l'étranger était difficile. Aucun tex 

code civil n'a reproduit la règle romaine. Dans le s 

de la loi, que décider? Que la caution doit êt^re cor 

dans la division, en quelque lieu qu'elle soit domi 

L'article 202o ne fait aucune distinction. Des auteu 

exigé que l'étranger eût des biens en France, poui 

fût compris dans la division de la dette. Cette disp( 
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serait heureuse, nous le reconnaissons, mais elle n'est pas 
écrite dans la loi. Nous n'avons pas à rechercher ce que 
le législateur aurait dû faire, mais ce qu'il a fait. 



Section III 

A quel moment doit-elle invoquer le bénéfice de division? 

La division étant un simple bénéfice de la loi, elle n'a 
pas lieu de plein droit. En conséquence, elle doit être 
invoquée par la caution qui veut en profiter. Mais à quel 
moment le bénéfice doit-il être opposé? H y a lieu de 
faire une distinction : ou les poursuites sont judiciaires, 
ou elles sont extrajudiciaires. 

A, — Poursuites judiciaires. 

L'article 2022 du code civil résout la question pour le 
bénéfice de discussion. La caution poursuivie doit Tinvo- 
quer, sous peine de déchéance, dès le début du procès, 
sur les premières poursuites, dit le texte. En est-il de 
même, relativement au bénéfice de division? Le code 
est muet sur ce point. Que décider ? Nous ne pouvons 
répondre à celte question qu'en recherchant la nature de 
l'exception de division. Or si l'exception de discussion 
est dilatoire, l'exception de division est péremp- 
toire. Le Droit romain, Tancien Droit français la consi- 
déraient comme telle. Le code ena-t-il changé la nature? 
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nullement. 11 garde le silence. On doit en conclure qu'il 
maintient sur ce point les traditions. 

Que Texception de division est péremptoire et non 
dilatoire comme Texception de discussion, c'est ce qu'il 
est facile de démontrer. Quel est le but, en effet, 
poursuivi par la caution qui invoque le bénéfice de divi- 
sion ? retarder l'action du créancier, suspendre sa con- 
damnation ? Non : ce qu'elle veut c'est repousser dans 
une certaine mesure et définitivement la demande diri- 
gée contre elle ; c'est anéantir l'action du créancier pour 
tout ce qui excède sa part ; c'est être quitte en un mot, 
envers le créancier, une fois sa part payée. L'excep- 
tion qui est opposée dans ce but ne peut être que pé- 
remptoire. 

En conséquence, quand le créancier demande judiciai- 
rement à la caution toute la dette, celle-ci peut invoquer 
le bénéfice de division, non seulement sur les premières 
poursuites, mais en tout état de cause. Toutefois, comme 
la caution est tenue de l'insolvabilité des cofidéjusseurs 
existante au moment où s'opère la division, il est de son 
intérêt d'en faire usage le plus tôt possible. 

Le bénéfice de division ne p3ut être indéfiniment invo- 
qué. Quand le jugement rendu contre la caution sera 
passé en force de chose jugée, la caution ne pourra plus 
opposer le bénéfice de division. Elle doit obéir à la con- 
damnation et exécuter intégralement le jugement rendu 
contre elle. Opposer la division delà dette, ce serait créer 
une nouvelle cause de réformation des jugements. Mais 
que le jugement vienne à être cassé ; alors, le jugement 
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n'existant plus, la caution pourrait cette fois invoqui 
bénéfice de divisision. 

6.— Poursuites extrajudiciaires 

II faut supposer que la caution s'est obligée par ac 
forme exécutoire. Le créancier poursuit la caution. Ju 
quel moment, celle-ci pourra-t-elle invoquer le béi 
de division? Jusqu'à la vente des biens exclusivei 
dit Duranton (1) ; après la vente, elle ne le pourra 
« parce que ce serait jeter le créancier dans des longi 
maintenant sans objet utile pour la caution elle-mê 

La caution qui oppose le bénéfice de discussioi 
tenue de faire l'avance des frais destinés à poursuis 
débiteur principal (art. 2023). 'Aucun texte ne repr 
cette disposition rigoureuse, relativement au bénéfi 
division, et cependant le créancier, pour discuter les 
des autres cautions sera obligé, peut-être, de fai 
grands frais. 

Quelle est la raison de cette différence? Cjla tien 
différence de l'exception de discuss'on et de Texcc 
de division. La première est dilatoire; elle n'étein 
l'action; elle laisse subsister la demande du créai 
et comme le délai que le créancier est obligé de sut 
tout entier dans l'intérêt de la caution, il est nature 
celle-ci avance les frais de cette procédure qui suspe 
condamnation. Au contraire, l'exception de division e 
remptoire. La caution, une fois sapartpayée, est quiti 

1. Duranton, tomeXVllI, p. 368, numéro 348. 
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; c'est à celui-ci qu'il appartient de poursui- 
;eurspour les parts qui leur incombent. Si 
reur, une caution avait été présentée au 
noment de la division, comme solvable, 

rétait plus, le créancier aura le droit 
lit l'art. 2026, le fidéjusseur qui a payé 
rendre responsable du préjudice que lui 

une discussion inutile. Mais ce recours 
u'à un certain moment, les cautions sont 
jres les unes aux autres, et que, par suite, 
lict' irode demander à Tune Tavance des 
ter Tautre. 

îtte section par une observation, nous 
supposé que le créancier poursuivait la 
te la dette. Celle-ci répondait en invo- 
). Mais que décider, dans Thypothèse, où 
suite, la caution vient, spontanément, 
er sa part de dette? Celui-ci doit-il aocep- 
lartiel? Dans l'ancien Droit, on admettait 
s le silence du code, il y a lieu de donner 
1. Reconnaître, en effet, à la caution le 
au créancier un paiement partiel, ce se- 
a faculté de demander intégralement la 
3iteur principal, soit à une caution qui 
lurait renoncé au bénéfice de division ; 
lit lui nuire. Au surplus, si l'inaction du 
yudiciableà la caution, qu'elle poursuive 
îipal pour le contraindre soit à payer, 
er décharge du cautionnement. Elle peut 
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encore payer toute la dette et agir ensuite soit contre le 
principal obligé, soit contre ses cofidéjusseurs. 

Nous donnerons une solution contraire, si les cautions 
s'étaieni engagées à ne payer chacune qu'une partie de 
la detle principale, comme le tiers où le quart, par exem- 
ple. Le créancier ne peut refuser, en pareil cas, le paie- 
ment partiel que lui offre une caution; car celle-ci n'a 
garanti qu'une fraction de la dette; elle ne doit, et ne 
devra jamais rien au delà de cette fraction. Or, le droit 
de tout débiteur est de prévenir les poursuites du créan- 
cier et de lui payer ce qu'il lui doit. 



Section IV 

Quels sont les effets du bénéfice de division ? 

Pour terminer notre chapitre, il nous reste à indiquer 
les effets du bénéfice de division. Il y a lieu, à ce sujet de 
faire une distinction : ou la division est demandée, en 
justice, par la caution poursuivie, ou la division est 
consentie par le créancier lui-même. 

a, — ' J. a division est demandée en justice par la caution, — 
Nous avons déjà vu que la caution était, en pareille hy- 
pothèse, responsable de l'insolvabilité de ses cofidéjus- 
seurs existante au moment où s'opérait la division. Nous 
ne reviendrons pas sur ce point. 

b. —La division est consentie par le créancier lui-même, — 
Cette hypothèse est prévue par l'article 2027 ainsi conçu : 
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L divisé lui-même et volontairement son 
revenir contre cette division, quoiqu'il 
térieurement au temps ou il Ta ainsi 
lions insolables. d • 

ne peut être recherchée par le créan- 
ae responsable de Tinsolyabilité des co- 
nte au moment de la division, et même 
époque, quand le créancier a lui-même 
Au cotitraire, avons-nous dit, la eau- 
judicairement le bénéfice de division, 
le de l'insolvabilité de ses cofidéjusseurs 
demande de division. Quelle peut-être 
différence? Elle nous est implicitement 
xte lui-même. L'article 2027, en effet, 
« si le créancier a divisé lui-même et 
c. D Cette dernière expression implique 
ivait connaissance de l'insolvabilité des 
a voulu la prendre exclusivement à sa 
tion de de l'article 2027 est donc fondée 
créancier. On doit en conclure que si 
lit pas connaissance de l'insolvabilité 
eurs, il avait le droit de poursuivre la 
payé ^a part, pour lui demander de 
car une division faite en ces conditions 
our être volontaire. 

fsultera la renonciation du créancier 
ivre pour le tout la caution? La re- 
re expresse ou tacite. 
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A. — Expresse, Ce cas est simple et ne comporte au- 
cun développement. 

C. — Tacite. Le créancier, tacitement, renonce à son 
droit dans deux cas : 1"^ aux termes mêmes de l'article 
2027, quand il divise volontairement son action. Cette 
décision était celle de Pothier ; le code Ta repro- 
duite. 

Cette solution est remarquable, en ce sens qu'elle s'é- 
carte des règles admises en matière do solidarité. Aux 
termes do rarlicle 1211, il ne suffit pas que le créan- 
cier ait divisé son action entre les débiteurs solidaires 
pour qu'il ait renoncé à la solidarité, il faut de plus que 
le débiteur solidaire poursuivi ait acquiescé à la demande 
pour partie faite contre lui, ou qu'il soit intervenu sur 
cette demande un jugement de condamnation. Cette dif- 
férence entre le cautionnement et la solidarité tient à la 
faveur particulière avec laquelle sont vues les cautions ; 
2° le créancier renonce encore à son droit, quand il re- 
çoit de la caution le paiement de sa part. 

Dans ces deux ca 3, il y a certainement de la part du 
créancier intention de renoncer au droit d'agir pour le 
tout. En toute autre hypothèse, les tribunaux apprécie- 
ront. 

La renonciation faite par le créancier au droit de 
demander toute la dette à l'une des cautions ne profitera, 
bien entendu, qu'à cette caution. Le créancier aura tou- 
jours le droit de s'adresser aux autres fidéjusseurs pour 
le montant de la dette, déluction faite de là part que doit 
supporter la caution qui bJnéfioie de la renoncia.ion da 
créancier. 
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ŒFICE DE SUBROGATION 

îce accordé à la caution est le 
m. Nous en connaissons Torig 

fidéjusseur, poursuivi parle cr 
ter la dette, tant que celui-ci n 
ges et hypothèques qui en gara 

et pour le contraindre à la cei 
it l'exception crdendarum aclior 
difficultés auxquelles avait d 
, cette cession. Le paiement eff( 
lignant la dette, comment le cr 
fût de sa part Aolontaire ou foi 

fidéjusseur qui le payait des g 
tiers avait pu lui donner? On é( 
culte, en imaginant une vente 
faisait au fidéjusseur de ses di 
égal au montant de la dette: c 
; disent les textes, sed quodami 
dit, i> Cette fiction de la vente, 
exécution. Or, à Rome, un créai 
créance; il lui était inlerdit de 
n nouveau créancier, sans son 
: là une nouvelle difficulté ; ell 
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vaincue comme la première. S'il n'était pas permis de 
transmettre un débiteur, comme on transmet le droit que 
Ton a sur une chose, il n'était pas défendu de donner 
mandat à un tiers d'agir en justice, en votre lieu et 
place, contre votre débiteur, et de dispenser oe tiers 
mandataire de rendre compte. Le moyen d'exécuter la 
vente fictive créée par les jurisconsultes é'ait ainsi trou- 
vé.* Le créancier chargeait le fidéjusseur d'exercer ses 
actions contre le-débiteur principal, et il le dispensait de 
rendre compte ; il le constituait procurator in rem 
suam. 

Le bénéfice de cession d'actions passa dans le Droit 
Français, mais eh se transformant. La règle romaine 
qu'un droit personnel ne peut être cédé, fut abandonnée, 
comme trop étroite et trop subtile. Désormais, la caution 
n'agit plus comme mandataire du créancier, mais comme 
cessionnaire véritable de ses droits. La vente fictive qui 
avait toujours lieu eut pour effet d'amener un déplace- 
ment de créance, d'en investir la caution elle-même. 
Mais cette cession, comme à Rome, n'avait pas lieu de 
plein droit ; elle devait être demandée. Dumoulin, cepen- 
dant, dans sa première leçon faite à Dôle en 1555, sf»ù- 
tint que la cession avait lieu de plein droit : il pensait 
que la caution, comme tous ceux qui s'obligeaient avec 
d'aulres ou pour d'autres, devait être légalement subro- 
gée aux droits du créancier qu'elle désintéressait; il était 
rationnel d'admettre que le paiement avait été fait par 
elle sous la condition que les gages possédés par le créan- 
cier lui seraient assurés. Cette solution, selon Dumoulin, 
avait son origine dans le Droit Romain, Cette nouvelle 
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3 avait pour elle la logique et l'équité; ] 
te qu'elle était, elle ne pouvait triomplu 
amettait une erreur quand il alfirmait ( 
opérant ipso jure avait été admise à F 
onvertit personne. Pothier (1) nous aj 

temps, débiteurs solidaires, cautions, 
?ux qui étaient tenus avec d'autres ou pc 
nt requérir la subrogation, s'ils voulai 
3S garanties hypothécaires attachées à h 
it, ils n avaient, pour recourir contre 1( 
i les débiteurs principaux, que leur act 
le mandat ou de gestion d'affaires, 
rédacteurs du code civil ont par les art 
!9, consacré les idées si logiques et si é( 
ilin. Désormais, par la seule force de la 
lamment de toute cession, la caution, c( 
ne tenue avec d'aulres ou pour d'autre 

à tous les droits du créancier, 
li la caution, aussitôt le paiement eff( 
ctions, à son choix, pour recouvrer ses 
1 personnelle de mandat ou de gestion ( 
1 en subrogation. 

bénéfice de subrogation dont nous abor 
3st accordé à toute caution mandataire 
jr principal, et même à la caution 

le gré du débiteur ; l'article 2029 € 
'éservons, bien entendu, le cas où la c 
) envers le créancier, avec l'intention d 

1. no 280. 
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Iii:)éralité au débiteur principal, si elle venait à p 
pour lui. 

Ces notions préliminaires exposées, nous divise 
notre chapitre en deux sections. 

Dans la première section, nous nous demanderons qi 
est l'utilité de la subrogation. Dans la seconde secl 
nous étudierons les effets de la subrogation, dans les 
ports de la caution avec le créancier, avec le débi 
principal, avec les autres cautions, et avec le tiers de 
teur de rimmcuble hypothéqué à la dette. 



Section I 

De V utilité de la Subrogation. 

* 

Pour répondre à cette question, deux hypothèses ( 
vent être distinguées : l^ le débiteur principal est so 
ble ; 2*^ il n'est pas solvable. 

a. Le débiteuv principal est solvable. — En pare 
hypothèse, la caution n'a pas intérêt à invoquer la sul 
gation; l'action personnelle qu'elle a contre le débil 
principal, action de mandat ou de gestion d'affaires, 
suffit; elle peut même lui être plus avantageuse que 1 
tion du créancier. 

La créance de celui-ci, en effet, peut n'être pas p 
ductive d'intérêts ; la prescription est accomplie ou 
veille de l'être. La caution, comme mandataire, et i 
me, dans une opinion généralement admise, comme 
rant d'affaires, a droit aux intérêts de ses déboursés. 
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Taction née du paiement 

t insolvable, — L'action p 
gestion d'affaires serait, 
isuffisante. Le débiteur ay 
tCtif, la caution devrait su 
rogation aux droits du crée 
mi de Téviler. Grâce au dr 
le les sûretés attachées à 
ms ses déboursés. 
Liportante se pose. Que ce 
? La caution subrogée pe 
e capital déboursé, mais 
mmages-intérêts même ai 
oir droit ? (article 2028). E 
^chercher quel est l'effet pr 

^stèmes. 

3rogation a pour effet princi 
éancemênie qu'avait le créj 
ires de cette créance, hypoll 
i un mot, la caution entre d; 
. L'article 2029 est forme 

le vue, la question que n< 
solution suivante : la caut 
de subrogation: 1° le mont 
si la créance étaitproducl 
3ès remboursés au créanci 
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(ces frais sont, en effet, compris dans la créance que lo 
créancier est censé céder à la caution qui le paye). Mais 
elle ne peut nullement réclamer, par cette action, les 
dommages-intérêts auxquels elle prétend avoir droit ; elle 
doit intenter, à cet égard l'action du mandat. 

Detixième système. — La subrogation a pour effet d'in- 
vestir la caution non pas de la créance elle-même, mais 
seulement des hypothèques, privilèges qui en garantis- 
saient le paiement. La subrogation diffère à ce point de 
vue de la cession de créance. Il n'est pas possible, di- 
sent les partisans de ce système, que la créance elle- 
même puisse passer à la caution, puisque le paiement 
fait par celle-ci l'éteint complètement. 

Si l'on admet cette manière de voir, la caution pourra 
réclamer, par l'action en subrogation, non seulement ce 
qu'elle a déboursé, intérêts et frais, mais même les dom- 
mages-intérêts auxquels lui donne droit (Ij l'article 
2028. 

Nous repoussons ce dernier système, comme contraire 
au texte même de la loi. Les articles 2029 et 1250 sont 
formels : la subrogation a lieu à tous les droits du créan- 
cier, donc à la créance, aux hypothèques, etc.. Telle était 
l'opinion de Pothier, et rien ne nous indique que le code 
Tait rejetée. Le paiement que fait la caution éteignant, 
dit-on, la créance, le créancier ne peut céder un droit 
qu'il n'a plus. Mais répondrons-nous, si la créance éteinte 
par le paiement ne peut être cédée, comment les garan- 
ties hypothécaires accessoires de cette créance, passent- 

1. Zaohariœ, t. III, p. 161, § 427. 
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elles à la caution ? le paiement qui éteint le principal 
n'éteint-il pas en même temps l'accessoire ? 



Section II 
Des effets de la subrogation. 

Nous diviserons notre deuxième section en quatre pa- 
ragraphes. 

1^ Nous étudierons la subrogation dans les rapports 
de la caution et du créancier ; 

2*^ Dans les rapports du débiteur et de la caution ; 

3° Dans les rapports des cofidéjusseurs entre eux ; 

4** Dans les rapports de la caution et du tiers détenteur 
de l'immeuble hypothéqué à la dette. 

§ 1. — De la subrogatioa dans les rapports de la caution 
et du créancier. 

La subrogation a pour effet principal, nous l'avons 
déjà dit, d'investir la caution qui paie le créancier de la 
créance elle-même qu'a celui-ci, et de tous les accessoires 
de cette créance, hypotèques, privilèges, etc. Cette inves- 
titure légale qui est le résultat d'une cession fictive de la 
part du créancier, a pour fondement une règle de Droit 
naturel que nous ne pouvons refuser aux autres ce qui 
leur est utile sans nous nuire : quœ sunt iis utilia qui 
accipiunt, danti non molesta, dit Cicéron (1). Dumoulin (2) 

1. D. officiis. 1. 16. 

2. Dumoulin, deusuris, 9, 89, n« 672. 

Lecoq 9 
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exprime la même idée : isiud jus nonfundaiur nec debe- 
iur stricto jure, sed ex œquitate : et spedaliterex iUa œqiii- 
tate, est saltem is qui petiit cessionem conseqxuxtur quodj 
sine dispendio cedentis, futuriim est. Le créancier a de 
bonnes hypothèques qui garantissent le paiement de 
la dette ; la caution le désintéresse. Quel intérêt aurait- 
il à lui refuser la cession de ses droits? Aucun. L'absence 
d'intérêt du créancier, l'intérêt de la caution à invoquer 
les droits du créancier, voilà, on peut le dire, la double 
raison d'être de la subrogation. 

Le créancier, disons-nous, n'a aucun intérêt à refuser 
la cession de ses droits. Cela implique que la subrogation 
obtenue par la caution ne peut nullement lui nuire. La 
caution, sans doute, prend ses droits ; elle lui est subro- 
gée. Mais à qui peut-elle opposer cette cession? Au créan- 
cier subrogeant? Non. Celui-ci, en effet, n'a pas cédé sa 
créance. La cession fictive imaginée par la loi pour expli- 
quer la transmission des garanties attachées à la dette 
n'existe, à vrai dire, que dans les rapporta de la caution et 
du débiteur ; elle n'est pas opposable au créancier. En réa- 
lité, celui-ci a reçu un paiement. En aucun cas, la caution 
ne pourra se prévaloir, à son égard, de la subrogation. 
Quelques exemples suffiront pour mettre cette idée en 
lumière. J'ai loué ma ferme à Primus qui m'a donné pour 
caution Secundus. Ce dernier paie les fermages que me 
doit Primus. Subrogée à tous mes droits, la caution pour- 
rait-elle demander la résiliation du bail, dans le cas où le 
débiteur principal ne la paierait pas? Admettre l'affirma- 
tion, ce serait détourner la subrogation de son but ;ce serait 
nuire au créancier qui a sans doute intérêt à ce que le 
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bail continue. — J'ai une créance de 10,000 francs garan- 
tie par une hypothèque contre Pierre. Paul, caution, me 
paie la moitié de la dette, et obtient ainsi la subrogation 
pour la somme de 5,000 francs. L'immeuble hypothéqué 
à la dette est vendu, et ne donne que 5,000 francs. Le 
créancier et la caution concourront-ils? Nullement: la 
somme de 5,000 francs sera exclusivement attribuée au 
créancier. Cette décision n'est pas contredite par Tarticle 
544 du Code de commerce. La caution, en effet dans Fhy- 
polhèse du texte, se présente à la faillite du débiteur prin- 
cipal, non comme subrogée, mais comme gérant d'affairçs 
(Code civil, art. 1215 et 2028); donc Tarlicle 1252 ne peut 
lui être opposé. C'est en vain qu'on objecterait que la 
caution a garanti le paiement intégral, et que, dès lors, 
il lui est défendu de diminuer par sa présence la part du 
créancier. Nous répondrons qu'en s'engageant à garantir 
le paiement, le fidéjusseur n'a pas renoncé à devenir aussi 
créancier du débiteur principal ; que son droit sur c^ 
point est écrit dans l'article 2028 ; Code civil ; que 
par conséquent le créancier a dû s'attendre au léger dom- 
mage que ce concours lui causerait (1). 

La règle que la subrogation n'est pas opposable au 
créancier par la caution est ainsi formulée : nul n'est 

censé avoir subrogé contre soi : « iiemo censetur mbro- 
Q'isse contra se, d 

Cette règle est consacrée par l'article 1252 du code 



1. En ce sens Bois tel, Précis du droit commercial, n® 995, page 
728. Alauzet, n*» 2768. Bravard, t. V, p. 607. Rej., 26 déc. 1871. D. 
P., 73, 1, 148. 
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civil ; elle Pavait été déjà par la loi 2, au code de fidejus- 
soribus. 

Toutefois, n'exagérons pas Timportance de la règle. Le 
créancier ne peut l'invoquer qu'autant que la caution 
voudrait se prévaloir de la subrogation à Tégard de l'af- 
faire qui leur est commune. Supposons que le créancier 
ait deux hypothèques, pour deux dettes distinctes, sur un 
immeuble. La première dette est cautionnée par un tiers 
qui l'acquitte. Subrogée au droit du* créancier, la caution, 
dans l'ordre qui sera ouvert sur le prix de l'immeuble 
hypothéqué, aura le droit de se faire colloquer la pre- 
mière. Pour la seconde dette, le créancier aura le second 
rang ; car, comme la caution n'est pas subrogée aux droits 
du créancier, relativement à cette seconde dette, celui-ci 
n'est nullement fondé à invoquer la maxime : nemo contra 
se siibrogasse censetur. 

g 2. — De la subrogation dans les rapports du débiteur et de la 

caution. 

Nous examinerons, dans notre deuxième paragraphe, 
le recours delà caution et les actions qui le garantissent. 
Or, deux hypothèses sont possibles : la dette a été con- 
tractée par un seul débiteur principal, ou elle a été con- 
tractée par plusieurs débiteurs, soit solidaires, soit con- 
joints. 

1° Un seul débiteur a contracté la dette. 
La caution a deux actions, l'action de mandat ou de 
gestion d'affaires et l'action en subrogation. Si le débiteur 
princ'pal est solvable, la première action est préférable : 
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par elle, en effet, la caution obtiendra non seulement ses 
déboursés, les intérêts du jour où elle aura payé la dette, 
mais encore des dommages-intérêts, au cas où le caution- 
nement lui aurait causé un préjudice. Si, au contraire, le 
débiteur est insolvable, la caution a intérêt à invoquer 
de préférence Faction en subrogation : peut-être le créan- 
cier avait-il de bonnes hypothèques ou des privilèges qui 
assuraient le paiement de la dette. C'est de cette deuxième 
action que nous nous occuperons désormais. 

La subrogation, à Tégard de la caution, est une véri- 
table cession de créance ; elle l'investit de tous les droits 
qu'avait le créancier contre le débiteur. L'article 2029 est 
formel. Cette cession, sans doute, ne peut pas être op- 
posée au créancier, car, pour ce dernier, la subrogation 
constitue un paiement ; mais dans les rapports de la 
caution et du débiteur, elle est entière. Toutefois, n'ou- 
blions pas que la subrogation a été imaginée, dans l'in- 
térêt de la caution, pour empêcher que celle-ci ne souf- 
frît du paiement ; elle n'est pas une spéculation, mais un 
bon office rendu à la caution qui acquitte la dette d'au- 
trui. Cette observation est importante ; elle entraîne les 
conséquences suivantes : le créancier a donné quittance à 
lacaution, sans exiger intégralement la dette. Celle-ci est- 
elle en droit de réclamer au débiteur principal toute la 
dette? Nous supposons que le créancier n'a nullement eu 
l'intention de faire à la caution une libéralité qui, dans 
l'espèce serait égale à la différence entre la somme réel- 
lement payée par la caution et le montant de la dette. 
Notre solution n'est pas douteuse. La caution subrogée 
ne peut exercer les droits du créancier que dans la li- 
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mite de ses impenses; une fois remboursée, é 
d'être cessionnaire des droits du créancier, car 
tion sur laquelle repose la subrogation a perdi 
son d'être. — Une rente, garantie par une cauti 
par convention, déclarée non remboursable pei 
certain délai (art. 530, art. 1911, Code civil), hi 
offre au créancier qui accepte, de racheter la i 
débiteur veut, de suite, désintéresser la cauti 
attendre l'expiration du délai pendant lequel 
devait être irrachetable. En a-t-il le droit ? Ou 
tion, quoique subrogée, ne peut objecter que 1 
cier avait le droit de refuser le i emboursem 
rente par anticipation. Ce serait, en effet, déto 
subrogation de son but, la faire servir à la sp( 
alors que sa fonction est de garantir contre tout 

Cette réserve faite, la subrogation investit la 
de tous les droits qu'avait le créancier au m< 
paiement. 

Et d'abord, disons-nous, la caution a tous 1( 
du créancier. Celui-ci a-t-il des hypothèques, d 
lèges, elle les exercera ; la créance est-elle mi 
titre exécutoire, elle pourra immédiatement en p( 
l'exécution, etc. 

On a discuté sur la question de savoir si la 
pouvait invoquer l'action résolutoire et en con 
bénéfice. Ainsi la caution d'un acheteur a pay 
deur. Celui-ci avait le droit d'agir en résolut 
défaut de paiement. 

La caution peut-elle exercer ce droit? Nous ac 
l'affirmative. L'article 2029 ne distingue pas : 1 
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tous les droits du créancier ; or 
jve Taction en résolution, donc la 
; le bénéfice. 

en outre, a tous les droits qu'î 
ment du paiement, sans qu'il y ; 
ces droits existaient ou n'existai( 
{ caution a répondu de la dette, i 
iis, après que le contrat de eau 
é, une hypothèque soit conventic 
ï caution en bénéficiera. Dumoul 
lution. La caution, à son avis, m 
êe qu'aux sûretés existant au r 
rvenue, et non aux sûretés ulté 
jarce qu'elle avait compté sur 1 
t et non sur les secondes. La disi 
)ulin était critiquable, car Tillustn 
eposer la subrogation sur Tintent 
on, acquittant la dette du débiteu 
umée subordonner le paiement 
on de toutes les garanties dont le 
)03er à ce moment même, sans d 
, qu'il y avait inconséquence à rc 
m aux sûretés existant lors du ci 
eurs, est-il juste de dire que la < 
impter sur les sûretés que le cr( 
éventuellement? Tout au contrai] 
[ue le créancier, à l'échéance, pi 
r principal et obtiendrait contre 
ant hypothèque générale. 
1 a pour but, avons-nous dit, def 
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à la caution le recou^ rement de ses déboursés. Que 
der alors, au cas où le créancier aura fait remis( 
dette à la caution? Celle-ci est-elle fondée à invoq 
subrogation? La question est délicate; nous éci 
bien entendu, le cas où le créancier a voulu simp 
libérer la caution de l'obligation de garantie qu'elle 
contractée, sans renoncer pour cela à sa créance 
le débiteur principal. 

Cette hypothèse est simple : le créancier avait u 
reté personnelle, il ne l'a plus. 

Nous supposons que le créancier a fait remis 
caution, non seulement du cautionnement, mais 
dette elle-même, libérant envers lui et la caution et 
biteur principal. — La caution peut-elle se préval 
la subrogation et recourir contre le débiteur pr 
pour le tout? 

Cette remise peut avoir lieu de deux façons, i 
onéreux ou à titre gratuit. A-t-elle lieu à titre on 
moyennant une somme inférieure au montant de la 
il est certain que la caution a le droit d'agir coi 
débiteur principal, au moins dans la limite de ce 
a déboursé. Mais peut-elle demander le surplus? '. 
gative n'est pas douteuse, si le créancier, n'ayan 
fiance ni dans le débiteur principal ni dans la a 
s'est contenté d'une partie de la dette payée parla cî 
et a donné une quittance complète sans l'intention d 
une libéralité. 

Mais quelle solution donner, quand le créancie 
manifesté l'intention de faire don du surplus de la 
à la caution, et surtout quand la remise aura eu 
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titre purement gratuit? A-t-^lie action contre le débiteur 
principal ? On voit facilement la raison de douter : la su- 
brogation suppose un paiement, article 2029, et dans l'es- 
pèce, la caution n'a fait aucun déboursé. La subrogation 
est un secours que la loi apporte à la caution pour lui 
éviter tout préjudice, et, dans l'espèce, elle ne peut-être 
lésée, car elle a obtenu gratuitement une quittance. 

Cependant, quelque graves que soient les objections 
qui pourraient nous être faites, nous résoudrons notre 
question par Taffirmative. Cequi nous décide sur tout à ad- 
mettre cette solution, c'est le résultat singulier auquel on 
aboutit, avec le système contraire. Le créancier veut fai- 
re une libéralité à la caution, son intention sur ce point 
est certaine, et qui profile de la remise gratuitement 
consentie, la caution? Non, c'est le débiteur principal que 
le créancier ne tenait nullement à favoriser. 

La subrogation, objecte-t-on, suppose un paiement ; 
or, la caution, dans notre espèce, n'ayant fait aucun 
paiement, il ne peut y avoir subrogation à son profit. 
Nous répondrons que la remise faite par le créancier à la 
caution doit s'analyser ainsi : un paiement fictif opéré 
par la caution au créancier, et une donation également 
fictive de celui-ci à la caution de la somme même qu'il 
est censé avoir reçue. 

Le créancier a le droit, en définitive, de disposer de 
sa créance, de la céder à titre gratuit à la caution. Pour 
atteindre ce but, deux voies lui sont ouvertes, une voie 
directe, la donation, et une voie indirecte, la remise de 
la dette. Pourquoi ce dernier moyen lui serait-il interdit? 
Peut-être, est-ce avec intention qu'il y a eu recours : il 
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a voulu, par exemple, éviter Tinterventic 
pour réaliser cette libéralité. 

2° Nous avons supposé tout d'abord que 1. 
contractée par un seul débiteur prii 

Nous supposerons maintenant qu'il y a 
leurs. Ceux-ci sont ou débiteurs conjoint 
solidaires. 

A. — Plusieurs débiteurs ont contracte 
jointement. Une caution est intervenue. D 
sont possibles: le fidéjusseur les a eau 
il n'a cautionné que l'un d'eux. 

1° Il les a cautionnés tous. En ce cas i 
lité de la dette, il aura recours, par Tact 
tion, contre chacun d'eux, mais seulement 
Il ne peut, en effet, avoir plus de droit ( 
qui ne pouvait agir contre eux que divisé 

2^ Il a cautionné l'un deux seulemen 
peut invoquer la subrogation que coni 
cautionné. Il n'a contre les autres aucu 
leur est étranger. 

jB. — Plusieurs débiteurs se sont oblig 
envers le créancier. Nous distingueroni 
que le fidéjusseur les a cautionnés tous, o 
que l'un d'eux. 

l^Illesa cautionnés tous. L'article 203( 
fidéjusseur a c contre chacun d'eux le rec 
pétition du total de ce qu'il a payé. > Et 
raisons : la première, c'est que le fidéjusj 
gé aux droits du créancier ; or celui-ci p 



Digitized by 



Google 



— 143 ~ 

)nque pour le tout. La seconde, c'ei 
fantreçu (le plus souvent il en sera 
biteurs de les cautionner tous, au 
Tmes de l'article 2002, une action ii 
cun d'eux. Ce texte, en effet, dispose 
indataire a été constitué par plusieur 
affaire commune, chacun d'elles est 
nvers lui de tous les effets du man^ 
ionné que l'un deux. Le fidéjusseï 
i, certainement, le droit de recourii 
)gation, contrele débiteur qu'il a cauti 
ilement agir, du chef du créancier, ( 
;eiirs solidaires? A ne consulter qi 
mative serait certaine : l'article 205 
subrogée à tous les droits du créai 
agir pour le tout, contre Tun quelc 
)lidaires; donc la caution, logique 
même droit. 

2030 s'oppose à ce que cette solutio 
, aux termes de cet article, le fidéjusse 
; les débiteurs principaux solidaires 
contre chacun d'eux un recours pour 
e ce qu'il a payé. On en conclut par c 
i qui s'est porté fidéjusseur, seul 
ébiteurs solidaires, n'a pas le droil 
gation pour recourir contre les déb 
itionnés. Du reste, c'est vainement ( 
ait payé la dette, invoquerait la sul 
iébiteurs qu'elle n'a pas cautionnés 
5nt lui répondre : « si nous vous ren 
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sions ce que vous avez payé au créancier, en Tacquit de 
notre débiteur solidaire, nous serions à notre tour, su- 
brogés aux droits du créancier, et, comme tels, nous 
serions fondés à vous réclamer nos avances. N'agissez 
pas, autrement vous vous embarrassez dans un circuit 
d'actions sans issue. » Ainsi, nous refusons à la caution 
qui n'a cautionné que l'un des débiteurs solidaires le droit 
d'agir contre les autres débiteurs, du chef du créancier, 
mais rien ne s'oppose à ce qu'elle agisse, du chef du dé- 
biteur pour qui elle avait répondu, contre les autres dé- 
biteurs, de la même manière que le débiteur cautionné. 

Celui-ci, aux termes de l'article 1214, peut agir après 
avoir payé, contre ses codébiteurs, et réclamer à chacun 
sa part ; la caution aura le même droit, mais quelle action 
intentera-t-elle? est-ce l'action demandât que le débiteur 
cautionné pouvait exercer, de son chef, contre ses codé- 
biteurs, ou est-ce l'action même du créancier, en la divi- 
sant toutefois entre eux? L'intérêt de la question apparaît 
au cas où les codébiteurs du débiteur cautionné sont 
insolvables, le créancier ayant de bonnes hypothèques 
qui garantissent le recouvrement de la dette. Nous pen- 
sons que la caution exercera l'action même du créancier. 
Si le débiteur cautionné, en effet, avait acquitté lui- 
même la dette, il aurait été subrogé de plein droit, au 
créancier ; or le paiement fait par la caution, au lieu et 
place du débiteur peut être considéré comme ayant été 
fait par le débiteur lui-même. La caution qui ne peut être 
subrogée de son chef, le sera ainsi du chef du débiteur 
cautionné, et pourra dès lors, agir, non pas comme le 
créancier aurait pu agir lui-même, mais de la manière 
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ûesure où le débiteur cautionné ( 
codébiteurs. En conséquence, si 
ju'il n'avait aucun intérêt dans la 
a aucun recours contre ce codéb 
i-même n'aurait eu aucun recou 
nme nous l'avons déjà dit, la c 
poursuites, comme le débiteur h 
is, en terminant, que la situation 
es codébiteurs du débiteur cautio 
iée par la circonstance que le 
lenti la subrogation ; car la conve 
rien changer à un état de choses établi par 

S 3. — De la subrogation dans les rapports 
entre elles. 

Nous avons jusqu'ici supposé que la d 
cautionnée par une seule personne. Supp( 
nant que plusieurs personnes ayant répondi 
me débiteur, l'une d'elles a acquitté int 
dette. A-t-elle un recours contre ses co 
L'article 2033 répond affirmativement : < 
sieurs personnes ont cautionné un même 
une même dette, la caution qui a acquitté 
cours contre les autres cautions, chacune \ 
portion. j> 

Ainsi le recours est certain ; mais par < 
est-il garanti ? Pour résoudre cette questio; 
saire de remonter aux précédents historiqu 

En Droit Romain, nous avons vu que 
n'avait le droit de recourir contre ses 
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qu'autant qu'il avait exigé du créancier la 
actions. Payait-il, sans demander cette 
pouvait recourir que contre le débiteur 
effet, au moment où il avait contracté s» 
envers le créancier, il avait fait seulem 
débiteur, et non celle de ses cofidéjuss( 
donc aucun recours. 

Dans Tancien Droit Français, une th 
prévalut. Il parut équitable d'accorder au 
acquittait toute la dette une action negoU 
utile contre ses cofidéjusseurs. Sans dou 
le fidéjusseur, soit en s'obligeant, soit en j 
n'avait pas eu l'intention de faire Taffain 
jusseurs, mais exclusivement celle du débi 
mais, on ne pouvait nier que le paiement 
avait eu pour effet, sinon pour but, de 
que, par conséquent, un service leur a^ 
donc il était juste d'accorder un recours 
même qui en était l'auteur. 

Le Code civil a admis cette opinion ; i 
dans l'article 2033. 

Nous croyons qu'il faut aller plus loin et ( 
jusseur aura, sous Tempire du Code civil, 
une action personnelle, de son chef, mais 
du créancier. Le fidéjusseur, à Rome, q 
cession des actions du créancier, peut c 
cofidéjusseurs. Dans l'ancien Droit, la soluti( 
De nos jours, la caution a la subrogation < 
elle n'a plus à la demander, ou plutôt ell 
demander au créancier. 
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En effet, cette intention est prêtée à toute p 
est tenue d'une dette avec d'autres ou poi 
article 12S1, n° 3. Or, tel est le cas de ne 
seui\ 

Ainsi, le fidéjusseur qui aura acquitté toi 
aura deux actions à son choix contre ses co 
une action personnelle, de son chef, et Tactic 
gation. Cette dernière action sera préférab" 
personnelle du fidéjusseur, lorsque le créam 
bonnes hypothèques^ et que les fidéjusseurs 
vables. Toutefois, observons que si le fidéjuî 
l'action même du créancier, il devra la d 
ses cofidéjusseurs. 

Examinons brièvement contre quels fid 
fidéjusseur qui a payé la dette, a un recours 
sont les conditions de ce recours. 

a. — Contre quels fidéjusseurs le fidéjusseur 
cours ? — Il a un recours contre les fidéjuss 
cautionné le même débiteur pour la même ( 
porte peu que ces fidéjusseurs soient interver 
temps que lui, ou après lui. L'article 2033 i 
pas, et avec raison. En effet, le recours qui es 
fidéjusseur, a pour cause le service rendu 
jusseur, libérés par le paiement envers le ci 
ce service est rendu à tous indistinctement. 

b. — Conditions du recours. — Il ne suffit pas 
jusseur ait payé la dette pour qu'il y ait un 
faut surtout qu'il ait payé, ayant juste suj^ 
Cette condition est indiquée par l'article 2031 
recaurs n'a lieu que lorsque la caution a pa 



Digitized by 



Google 






— 148 - 
des cas énumérés par l'article précédent. > Ces cas sont 
au nombre de cinq : ce sont ceux où la caution, même 
avant d'avoir payé, peut agir contre le débiteur pour être 
par lui indemnisée : 

1° Lorsqu'elleest pour suivie en justice pour le paiement; 

2^ Lorsque le débiteur a fait faillite ou est en déconfi- 
ture; 

3** Lorsque le débiteur s'est obligé à lui rapporter sa 
décharge dans un certain temps. 

4° Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance 
du terme sous lequel elle avait été contractée. 

5*» Au bout de dix années, lorsque l'obligation principale 
n'a pas de terme fixe d'échéance, à moins que l'obligation 
principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à 
- pouvoir être éteinte avant un temps déterminé. 

La caution a-t-elle son recours dans tous les cas énu- 
mérés par l'article 2032 ? A lire larticle 2033, l'affirma- 
tive est évidente. Cependant quelques auteurs enseignent 
que la caution n'a aucun recours dans les cas prévus aux 
n°« 3 et 5 de l'art. 2032, car cet article dit bien que la 
caution n'a pas de recours dans des cas autres que ceux 
prévus par l'article, mais il ne dit pas qu'elle ait ce 
recours dans tous ces cas. 

Cette interprétation ne peut être admise ; elle s'écarte 
trop de la lettre de la loi. Au surplus, le tribun Chabot, 
dans son discours, énumérant les cas où le fidéjusseur 
qui a payé peut recourir contre ses cofidéjusseurs, a cité 
précisément tous ceux contenus dans l'article 2032. 

Que décider au cas où la caution se serait fait subroger 
conventionnellement aux droits du créancier ? La caution 
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créancler, n'était pas payé par le débiteur principal, pour- 
suit soit la caution, soit le tiers détenteur. Celui ded détix 
qui aura acquitté la dette, caution ou tiers détenteur, 
aura-t-il, en vertu de la subrogation, un recours contre 
l'autre, ou Tun des deux seulement, et lequel, sera-t-il 
en droit d'invoquer contre l'autre la subrogation? C'est là 
une question difficile. 

Plusieurs systèmes ont été proposés. 

Indiquons d'abord le système que paraît adopter Pothier 
système inadmissible, comme nous allons le voir. 

La caution acquitte-t-elle la dette, elle peut se retour- 
ner, en vertu de la subrogation, contre le tiers détenteur. 
Est-ce, au contraire, le tiers détenteur qui a payé la 
dette, il peut agir, comme subrogé aux droits du créan- 
cier, contre la caution. Ainsi, dans ce système, la dette 
sera supportée, si Ton suppose le débiteur principal insol- 
vable, non par celui que le créancier aura poursuivi, 
mais, chose bizarre, par celui auquel il ne se sera pas 
adressé. Ce n'est pas la loi qui réglera les rapports de la 
caution et du tiers détenteur, c'est le hasard, c'est le ca- 
price du créancier. Aussi ce système est-il^ de nos jours, 
abandonné. 

Deux systèmes opposés sont en présence. Dans le pre- 
mier, on soutient que le tiers détenteur qui a acquitté la 
dette, a seul un recours contre la caution ; dans le second 
au contraire, on donne la préférence à la caution qui, 
seule, aura le droit de recourir contre le tiers détenteur. 
C'est ce dernier système que nous adopterons. 

Premier système. — Le tiers délenteur est préféré à 
la caution. A-t-il payé le créancier, seul, il peut, en ver- 
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tu de la subrogation, se retourner cont 
lui faire supporter définitivement la del 
invoqués par ce premier système se 
quatre. 

Le premier argument est tiré de Tar 
civil. Aux termes de cet article, l'acque 
ble frappé d'une hypothèque générale j 
créancier à discuter préalablement les in 
qués à la même dette restés en la possessi 
des principaux obligés. Or, cesprincipa 
tous ceux qui sont personnellement obi] 
biteurs principaux et cautions. 

Tel est dans ce système, le sens légal 
paux obligés, quand on compare un dét 
ter rem avec un débiteur tenu par un 
sonnelle. S'il en est ainsi, la préfère 
tiers détenteur sur la caution est évide 
détenteur aura le droit de recourir coj 
celle-ci, en cas de paiement, devrait suf 

En effet, à quoi bon lui permettre d'à 
détenteur, si celui-ci, d'après T-article 
de faire discuter ses biens (1). 

L'argument aurait une grande valeu: 
naissons, si les expressions principal 
bien le sens qu'on leur donne. Mais l'ii 
née par M. Troplong est inadmissible, 
principal obligé a un sens légal connu 
par là le débiteur que la dette intéresse 

1. En ce sens Troplong. 
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celui qui doit seul en supporter la charj 
débiteur accessoire, qui, bienveillamment 
pour autrui. 

Si Ton admettait le système que présent 
on aboutirait dans quelques cas, à des ce 
justes, inacceptables même en droit. Supj 
quéreur de Timmeuble hypothéqué soit ui 
un légataire. Dans le premier cas, n'es 
d'accorder au tiers détenteur qiii certat de 
un droit de préférence sur la caution qui c 
éviter une perte qu'à réaliser un gain ; < 
cas, accorder la supériorité au légataire, n 
1er manifestement la règle que les dettei 
payées avant les legs, non sunt bona, m 
alieno. 

Deuxième argument. — Il est fourni par 
Code civil. Aux termes de cet article, « 
établie par les articles précédents a lieu U 
cautions que contre les débiteurs. » On 
texte que le tiers détenteur, subrogé con 
n°2 de l'arlicle 1251, a action contre la cai 
celle-ci, si elle acquitte la dette, n'a aucun 
le tiers détenteur. L'article 1252 est formel 
quel qu'il soit, n'a de recours que contre 1( 
le débiteur principal ; or, le tiers détenteur 
tion, ni débiteur principal. 

L'article 1252 n'a pas le sens restrictif qi 
système que nous combattons : il s'expliqu 
ment. Dans notre ancien Droit Français, il 
controverse sur la question de savoir si le i 
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e les cautions, ou si celles- 
le paiement : le Parlement ( 
ées, tandis que le Parlement 
)bligation. Or, l'article du p 
estion, ce silence aurait eu j 
oute dans la législation. Ai 
issiper fit-il ajouter à l'articl 
1 forme la première partie, 
jtreint pas les effets de la sut 
le croire, il en consacre, a 

iS. 

argument. — On le tire d( 
de cet article, la caution qui 
peut indiquer des biens hypol 

plus en la possession du dél 
& ne prouve rien, car il n'; 
intérêt du tiers détenteur, m 
t du créancier. La seule rais 
1 pensé que la discussion des 
is par un tiers serait plus loi 
Drsqu'elle s'exerce contre 1 
le peut donc en tirer aucu 
^stème. 

aatrième argument, le prem 
dition. Dans l'ancien Droit, 
s l'avaient admis. 
ï, le premier système avait p 

faveur qu'il avait rencontr 
[uait naturellement; car 1( 
js, l'acheteur qui payait soi 



Digitized by 



Google 



mains du veiiileiir était excusable. Aujouid' 
est plus de même, parce que l'aclieteur, pouva 
connaître les hypothèques qui grèvent Timmei 
faute s'il paie son vendeur, au lieu de purger 
entre les mains des créanciers hypothécaires. 

Deuxiètne système. — La caution seule esl 
aux Droits du créancier. En conséquence, elh 
supporter la dette par le tiers détenteur. 

Ce système a pour lui Téquité et la loi. 

a Uéqxiilé. — En combattant le premier sy 
avons vu queFargument consistant à dire que, 
cien droit, les plus grands jurisconsultes l'aval 
manquait de base aujourd'hui. L'absence de p 
hypothèques justifiait l'opinion deces juriscons 

Le tiers détenteur qui, de bonne foi, se lih 
les mains de son vendeur, ignorant que le 
avait acheté était grevé, devait être protégé, e 
préféré à la caution. 

De nos jours, ce n'est plus tiers détenteur 
protéger, c'est la caution. L'équité commandai 
que la caution cédât le pas au tiers détenteu 
d'hui, l'équité commande que la caution soit 
tiers détenteur, car celui-ci a cjmmis une fa 
vérifiant pas, au bureau des hypothèques, l'étc 
caire de l'immeuble. S'il avait pris soin de le 
aurait pu purger, libérer son immeuble des h 
qui le grevaient, et désintéresser les créanci 
vendeur. La caution, au contraire, n'a aucune 
reprocher, et si elle acquitte la dette, elle do 
droit de recourir contre le tiers détenteur, j 
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elle souffrirait d'une aliénation qu'elle ne pourrait 
ch«r et elle supporterait lès conséquences d'une impr 
commise par le tiers détenteur, ce qui serait injusi 

b La loi. — Ce second système a, en outre, 
pour lui. 

Et d'abord, noqs invoquerons l'article 2029. 

Cet article subroge la caution à tous les doits du 
cier ; or, celui-ci peut recourir contre les tiers déU 
donc la caution aura action contre ce tiers. 

L'article 2037 nous fournit un second argumen 
nous dit ce texte? La caution est déchargée, Ion 
créancier a compromis le recours de la caution, en 
nuant les sûretés attachées à la dette; car elle i 
sans doute^ consenti à cautionner le débiteur qu'< 
son des bonnes hypothèques qui garantissaient le pa 
de la dette. Cela étant, en vertu' de quel droit poui 
l'actionner? du droit du créancier? Mais celui-ci p 
son recours quand il laisse périr les gages, le tiers 
teur aurait plus de droit que le créancier, ce ( 
impossible. 

B. Caution réelle. — En second lieu, avons-no 
le tiers détenteur peut être une caution réelle. Le d( 
a donné, comme dans la première hypothèse, une 
personnelle et une sûreté réelle seulement cette de 
sûreté, au lieu de consister dans une hypothèqu* 
sentie par le débiteur sur l'un de ses immeubles, 
siste dans une hypothèque constituée par un tiers 
lé caution réelle. La dette est payée, soit par la c 
personnelle, soit par la èaution réelle. Nous avons 
chercher si la caution, quelle qu'elle soit, a recour 
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raction en subrogation, contre Tautre, ou si le recours 
n'est accordé qu'à Tune d'elles seulement. Il y a sur ce 
point différents systèmes. Dans un premier système, on 
soutient que la caution réelle qui acquitte la dette, seule, 
aura recours contre la caution personnelle ; dans un se- 
cond système, on distingue si l'hypothèque a été consen- 
tie par le tiers, avant, en même temps que le cautionne- 
ment, ou après ; enfin, dans un troisième système, on ap- 
plique l'article 2033. 

Premier système, — La caution réelle a seule un re- 
cours. Les arguments présentés par les partisans de ce 
système nous sont déjà connus en partie. En premier lieu, 
dit-on, la caution réelle n'a contracté aucune obligation 
personnelle, res non persona débet. La caution person- 
nelle, en conséquence, n'a nullement fait l'affaire du tiers 
détenteur, et ne doit avoir aucun recours. 

On peut répondre que si la caution réelle n'est pas 
tenue avec la même étendue que la caution personnelle, 
elle n'en est pas moins obligée sur l'immeuble hypothé- 
qué, avec la même énergie que la caution* personnelle. 
Toutes deux répondent du paiement de la même dette ; 
elles sont tenues réellement l'une avec l'autre. Les par- 
tisans de ce premier système le reconnaissent eux-mêmes, 
en fondant le recours de la caution réelle sur le numéro 
3 de l'article 1251. La caution personnelle, dit-on, n'a pas 
eu l'intention de faire l'affaire de la caution réelle; com- 
ment dès lors, lui accorder un recours ? Peu importe,, 
répondrons-nous, le paiement, par elle effectué, n'en a 
pas moins été utile à la caution réelle. Au surplus, s'il 
est exact de dire que la caution personnelle. n'a pas voulu 
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libérer le tiers détenteur ne peut-on pas en di 
ce dernier ? Et cependant un recours lui 
contre la caution personnelle. 

En second lieu, le premier système invoq 
2170 C. Civ. Nous avons déjà répondu à Tan 
Ton tire de cet article. 

Deuxième système. — Le deuxième syslèi 
distinction : ou Thypothèque a été constitué 
cautionnement, ou elle lui est postérieure. Da 
mier cas, la caution personnelle a un recours c 
constituant ; elle a dû, en effet, compter sur 
tie. Dans le second cas, au contraire, la pré] 
accordée à la caution réelle, la caution perso 
yant pu compter sur une sûreté qui n'existait 
au moment où elle s'est obligée. Que si Thj 
été consentie, en même temps que le cautior 
préférence est encore accordée au tiers consti 
le motif suivant : la caution réelle, oblis 
tenue moins strictement que la caution perse 

Dans un troisième système auquel nous noui 
on repousse toute distinction. Que la cauti( 
hypothéqué son immeuble, avant ou après le 
ment, la caution qui aura payé la dette, au 
d'agir contre l'autre, conformément à l'article 
à-dire, en divisant son action. Gomme nous 1 
dit, en combattant le premier système, la ca 
et la caution personnelle sont tenues toutes 
dette. 

1. En ce sens Troplong. 
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Il importe pou qu'elles ne soient pas tenues avec la 
même étendue. Le paiement effectué par Tune des cau- 
tions a été utile à l'autre; il est juste que la dette soit 
répartie entre elles deux. Mais ici une question se pré- 
sente : la répartition se fera-telle également entre les 
deux cautions? Nous supposons, bien entendu, le débi- 
teur principal insolvable. Chaque caution supportera-t- 
elle pour moitié l'insolvabilité du débiteur? Il y a des 
doutes sur ce point. Dans une première opinion, on 
soutient avec raison, à notre avis, que la répartition doit 
se faire également, par parts viriles. En effet, les deux 
cautions répondent de l'intégralité de la dette. Dans 
un second système, on n'admet cette solution qu'au- 
taut que la valeur de l'immeuble hypothéqué est égale 
au montant de la deltc. Si cette valeur est inférieure de 
moitié, par exemple, la répartition de la dette se fera de 
la même manière que si b caution réelle s'était person- 
nellement obligée pour moitié. 

Ce système peut paraître équitable ; il n'est pas juri- 
dique. Il importe peu que l'immeuble hypothéqué ait une 
valeur inférieure à la dette, car ce résultat, en fait 
regrettable, n'empêche pas que, en droit, le proprié- 
taire ait voulu qiie la chose répondît delà dette en- 
tière. 

Appejsdice 1 

Comparaison entre la caution ordinaire et la caution 

solidaire 

Souvent, dans la pratique, le créancier, recevant une 
caution, exige qu'elle s'oblige à son égard, à titre de cau- 
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lion solidaire. Quelle influence cet engagemen 
exeixîer soit syr les rapports du créancier et de '. 
soit sur les rapports de la caution et du débiteui 
pal ? Nous examinerons brièvement cette matiè 

1° Influence que peut avoir l'engagement solù 
les rapports du créancier et de la caution 

Ces rapports se trouvent modifiés sur troi: 
d'une manière certaine; il y a doute sur un q 
point. 

a, — Les points sur lesquels les rapports du 
et de la caution sont certainement modifiés sont 
vants : 

1° la caution solidaire ne peut invoquer le be 
discussion ; 

2° Elle ne peut invoquer le bénéfice de divisi 

3° L'article 2027 ne lui est pas applicable. 

1° En premier lieu la caution ne peut invoque: 
fice de discussion. 

L'article 2021 est formel, la caution soludair 
bénéfice de discussion. Cette disposition s*expliq 
ment. En s'obligeant ainsi, la caution entend se 
tre aux règles de la solidarité. Elle est moins un 
qu'un codébiteur solidaire, au regard du créan 
lors, celui-ci est libre de s'adresser directement 
tion, sans être arrêté dans ses poursuites par k 
de discussion. 

2° En second lieu, la caution solidaire ne peut 
le bénéfice de division. 

N.ous n'avons pas, à vrai dire, de texte formel 
en pareil cas, la caution du bénéfice de division 
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d'accord cependant pour donner la même solution que pour 
le bénéfice de discussion. 

En étudiant le bénéfice de division, en Droit Romain, 
nous avons déjà rencontré cette question (loi 3. Code de 
fidej.) On s'était demandé si là circonstance que les fidé- 
jusseurs s'étaient obligés in solidxim faisait obstacle à ce 
que l'Edit d'Adrien fut appliqué, et la loi 3 précitée se 
prononçait pour la négative. Nous connaissons la raison 
que l'on donnait de cette solution : de toutes façons, 
disait-on, les fidéjusseurs auraient été tenus insolidum; 
la clause de solidarité n'avait pas, en conséquence, assez 
de précision pour écarter l'Edit de TEmpereur Adrien. 

Dans l'ancien Droit Français, la question a été de nou- 
veau agitée. Doneau adoptait la décision de la loi romai- 
ne, comme fondée en droit ; mais d'autres jurisconsultes 
la combattaient : la loi 3 ne reposait-elle pas sur une 
subtilité ?.Sans doute, les fidéjusseurs, auraient été tenus 
pour le tout sans la clause de solidarité, mais là n'était 
pas la question. N'y avait-il pas lieu de voir dans la 
clause insérée par les parties dans la convention une 
intention de s'obliger conformément aux règles de la 
solidarité, et non du cautionnement? voilà le point qu'il 
fallait examiner. 

Dans notre Droit, la solution n'est plus douteuse. L'ar- 
ticle 2021 dispose que la caution qui s'oblige solidaire- 
ment avec le débiteur, se soumet aux règles de la soli- 
darité ; or, Tart. 1203 décide formellement que les débi- 
teurs solidaires ne jouissent pas du bénéfice de division, 
donc la caution solidaire doit être privée de ce bénéfice. 
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chiffre de sà demande, agir pour le tout, tant que l'un 
des deux événements dont parle l'article 1211, acquiesce- 
ment à la deaiande, ou jugement de condamnation, ne 
sera pas réalisé. 

B. — L'engagement solidaire de la caution a-t-il pour 
effet de priver celle-ci du droit d'invoquer l'article 2037 ? 
C'est là un point douteux. 

Aux termes de l'article 2037, la caution est déchargée, 
lorsque la subrogation aux droits, hypothèques et privi- 
lèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce dernier, 
s'opérer en faveur de la caution. La caution solidaire a-t- 
elle le droit d'invoquer cet article ? Le créancier avait 
des gages qui assuraient le recouvrement de la dette, il 
les a laissés tomber : la caution solidaire est-elle libérée? 

L'article 2037 nous vient du Droit romain ; il a sa 
source dans le mandaium pecuniœ credendœ. Si dans le 
fidejussio ^ le créancier était libre de perdre les sûretés 
qui lui avaient était données, au moment où le débiteur 
principal avait contracté sa dette, il n'en était pas de 
même dans le mandatum pectmiœ credendœ. Le contrat 
de mandat intervenu entre la caution et le créancier 
n'était plus de droit strict comme la fldejussio, mais de 
bonne foi, synallagmatique. Si la caution, mandator, pre- 
nait l'engagement de payer pour le débiteur principal, 
au cas où celui-ci ne satisferait pas à son obligation, le 
créancier, en sa qualité de mandataire, devait, sous 
peine d'être repoussé par une exception de dol, conser- 
ver les gages à la caution. L'ancien Droit français avait 
admis cette solution, toute d'équité, et le code civil l'a 
reproduite. 
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L'article 2037 accorde à la caution le droit de se dire 
libérée, si le créancier a rendu la subrogation impossi- 
ble. Toute caution a-t-elle ce droit, caution ordinaire ou 
caution solidaire? La circonstance qu'une caution s*est 
obligée solidairement suffira-t-elle pour écarter Tappli- 
cation de l'article 2037 ? 

Pour résoudre cette question, il est nécessaire de re- 
chercher le fondement de Tarlicle 2037. Or, c'est là une 
matière difficile. Selon les uns, l'article 2037 est la sanc- 
tion du bénéfice de discussion ; selon les autres, il est la 
sanction du bénéfice de subrogation. Si nous admettons 
le premier point de vue, la caution solidaire ne peut invo- 
quer l'article 2037; si nous admettons le second, elle 
pourra, au contraire, l'invoquer. Examinons ces deux 
opinions. 

Premier système. — L'article 2037 a pour but unique 
de sanctionner le bénéfice de discussion. En conséquence, 
la caution seule, qui a droit au bénéfice de discussion, 
peut invoquer l'article 2037. Or, la caution solidaire, ar- 
ticle 2021, est privée du bénéfice de discussion; donc 
elle n'a pas le droit d'invoquer l'article 2037. 

On soutient dans ce système que l'obligation imposée 
au créancier de veiller sur les pages et de les conserver 
dans l'intérêt de la caution, découle de la novelle IV 
de Justinien. La création du bénéfice de discussion 
eut pour eff'et de rendre le créancier responsable de 
la perte de ses actions. La novelle, en eff'el, fit. de la 
caution un débiteur subsidiaire. Désormais, le créancier 
fut tenu de s'adresser d'abord au débiteur principal, et 
de discuter ses biens. Il pouvait, ensuite, recourir contre 
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la caution, s'il n'était pas désintéressé ; mais s 
ou, s'il avait pu l'être, en invoquant tous les m 
son pouvoir, la caution était déchargée, Désoi 
créancier, sous peine de perdre tout recours 
caution, fut obligé de conserver intactes ses acti 
s'il les perdait, ou s'il en diminuait la force, h 
avait le droit de lui dire : « Je ne vous dois rien, 
vous dois pas toute la somme que vous me demar 
si vous n'aviez pas laissé tomber vos sûretés, vo 
été désintéressé en totalité ou en partie. j> 

Deuxième système. — L'article 2037 a pour bi 
de sanctionner le bénéfice de subrogation. 

Ce système invoque l'autorité des plus gran 
consultes de l'ancien Droit français. 

Or, Pothier s'exprimait ainsi : « lorsque le 
s'est mis par son fait hors d'état de pouvoir 
fidéjusseur ses actions, soit contre le débiteur ] 
soit contre les autres fidéjusseurs, soit parce q 
déchargés, soit parce qu'il a, par sa faute, don 
de sa demande contre eux, le fidéjusseur peut, J. 
tionem cedendarum actionum, faire déclarer le 
non recevable en sa demande, parce qu'il n'a 
procurer au fidéjusseur la cession des actiom 
créancier s'est mis hors d'état de pouvoir lui 
Dumoulin, Doneau, etc., reconnaissent que le 
de cession d'actions, pour être complet, exig 
créancier conserve ses gages; mais ils ne parle 
ment, à ce propos, du bénéfice de discussion. 

Dans le premier système, on fait découler 
2037. du bénéfice de discussion. 
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Cependant, bien aviant la Novelle IV, le mandator 
cnniœ credendœ était déchargé de son obligation, quî 
le créancier perdait les sûretés attachées à la dette. G 
qu'en effet cette règle était la suite équitable et logii 
du droit que possédait le débiteur de réclamer du cré; 
cier la cession de ses actions. Sans doute, le fidéjuss 
n'avait pas le même droit, mais cela tenait à ce que 
fidéjîissio, contrat de droit strict, n'imposait aucune ôl 
gation au créancier. Cette différence disparut avec 
contrats de droit strict. 

Toute caution, désormais, put invoquer la règle 
protégeait primitivement, le mandator pecttniœ c 
dendœ. 

Le code civil a suivi, sur ce point, la théorie enseig 
par lès jurisconsultes du Droit ancien. Ainsi M. Treilh 
dit : <r nous avons vu que le paiement fait au créan( 
doit opérer une subrogation de droits au profit de 
caution ; le créancier n'est donc plus recevable à la pc 
suivre quand, par son fait, il s'est mis dans l'impoi 
bilité d opérer cette subrogation, d Le Tribun Lahary 
prime la même idée, dans son exposé de motifs au ce 
législatif: « le fldéjusseur doit sans doute s'interc 
tout ce qui peut compromettre la garantie de Tobligal 
qu'il a cautionné; mais, de son côté, le créancier ne di 
il pas s'interdire aussi tout ce qui tendrait à ravir 
fldéjusseur les moyens d'être indemnisé du caution 
ment qu'il a fourni? C'est pour maintenir entre eux ce 
voir de réciprocité que le projet décharge le fidéjuss 
de son obligation, lorsque la subrogation aux dn 

. Lecoq 11 
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privilèges et hypothèques du créancier ne peu 
le fait de ce créancier, s'opérer en sa faveur. 

Ces citations nous montrent clairement que 
pour le créancier de conserver ses actions résui 
droit qu'a la caution de réclamer la cession des 

Nous pouvons maintenant conclure. La ca 
daire, comme toute caution pourra invoquer Tai 
La rédaction est générale. Qu'importe que la et 
daire soit privée du bénéfice de discussion et d 
L'article 2037 dit-il que la caution sera déchî 
qu'elle sera privée, par le fait du créancier, c 
de discussion ? Nullement. Enfin, il est juste d 
la caution solidaire, qui, comme toutes les caul 
prendre en considération, en contractant, lessC 
chées â la dette, d'autant plus qu'elle renonçait 
fice de discussion et de division. 

IL Nous venons de voir que les rapports du 
avec la caution étaient modifiés par la circons 
la caution s'obligeait solidairement. Cependan 
lion n'est pas traitée, à tous les points de vue, 
codébiteur solidaire. C'est ainsi, nous l'avons a 
la caution peut invoquer l'article 2037, 

Si nous examinons les rapports de la caution 
biteur principal, nous constaterons que si, ; 
points de vue, la caution solidaire, dans ses 
avec le créancier, doit être considérée comme ur 
solidaire, elle doit toujours être traitée comme 
tion, dans ses rapports avec le débiteur princi 
remarque en^traîne les conséquences suivantes : 



Digitized by 



Google 



--^" 



1^ La présomption de rarlicte 121G lie s'appliquera 
pas. 

Quand une affaire a été contractée par plusieurs per- 
sonnes solidairement, il est de règle de présumer que la 
dette les concerne toutes. En conséquence, si Tune d'elles 
prétend qu'elle n'a aucun intérêt dans cette dette, c'est à 
elle à le prouver. 

Cette présomption ne recevrait pas son application, si 
le coohligé, non intéressé, intervenait comme caution so- 
lidaire. Il pourrait, au cas où il acquitterait la dette, re- 
courir pour le tout contre le débiteur principal, sans être 
tenu d'établir que la dette ne le concernait pas. 

2° La dette a-t-elle été contractée par plusieurs débi- 
teurs princîpiaux solidairement, la caution solidaire qui 
les aurait cautionnés tous n'est nullement obligée de di- 
viser son recours. Nous appliquerons, autrement dit, l'ar*- 
ticle 2030 et non Tarticle 1214 code ciyil. Ce dernier texte 
s'explique par l'obligation de garantie qui pèse sur chaque 
débiteur solidaire ; or, la caution n'est pas tenue à la ga- 
rantie envers les débiteurs principaux, elle est au con- 
traire garantie par eux. 

3^ Si le débiteur principal est créancier du créancier 
la caution solidaire aura le droit d'invoquer la compen- 
sation, du chef du débiteur principal. Nous appliquerons 
le premier alinéa et non le troisième alinéa de l'article 1294 
code civil. Il est raisonnable, en effet, de faire payer la 
dette par celui qui doit la supporter définitivement. 

Ainsi, le caractère de solidarité donné au cautionne- 
ment peut bien affecter les rapports, dans une certaine 
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mesure, du créancier et de la caution, il est sans effet 
dans les rapports de la caution et du débiteur principal - 

Appendice II 

Des règles sur la perception des droits d'enregistrement 
en matière de cautionnement. 

Nous nous proposons, dans cet appendice, d'indiquer 
les droits que Tenregistrenient perçoit, en matière de 
cautionnement. 

Le droit à percevoir est indiqué par l'article 05, § '2, 
n^ 8 de la loi de Frimaire, an VII ; il est de fr. 50 par 
100 francs, et sera perçu, dit Tarticle, indépendamment 
de celui de la disposition que le cautionnement, la ga- 
rantie ou l'indemnité aura pour objet, mais sans pouvoir 
l'excéder. 

Il n'en est pas de même en matière de solidarité. La 
loi fiscale est muette en ce qui touche la perception du 
droit proportionnel. Il y aura donc lieu de faire l'appli- 
cation des principes du droit civil. Or, malgré la pluralité 
des liens, il n'y a qu'une seule dette, une obligation uni- 
que; un seul droit proportionnel sera donc perçu. 

Quelle est la raison de cette différence entre le caution- 
nement et la solidarité? Au premier abord, on peut croire 
qu'il y a là une anomalie : car il existe une grande affi- 
nité entre la matière du cautionnement et celle de la so- 
lidarité. Que dit, en effet, l'article 1200 du code ci\il : 
« il y a solidarité de la part des débiteurs, lorsqu'ils sont 
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même chose, de manière que chacun puisse 
pour la totalité) et que le paiement fait par 
) les autres envers le créancier. > 

;eront-elles applicables à la caution ? Oui : 

[1 est obligée à la même chose que le débi- 

, elle peut être contrainte pour la totalité de 

paiement effectué par elle ou le débiteur 

^ j.^. ^e l'autre envers le créancier. Sur le terrain 

de Tarticle 1200, l'analogie est donc parfaite entre la cau- 
tion et le codébiteur solidaire. Dès lors, comment motive- 
rons-nous la perception d'un seul droit lorsqu'il y a obli- 
gation solidaire, alors que l'administration perçoit deux 
droits lorsqu'une obligation est garantie par Une caution? 
La raison de cette distinction est évidemment subtile, 
mais elle s'explique par la nature différente de rengage- 
ment de la caution et de celui des débiteurs solidaires. La 
caution né s'engage pas pour elle-même et en raison d'un 
intérêt personnel dans la dette, tandis que le codébiteur 
solidaire, lui, a un intérêt personnel dans la dette dont il 
est tenu en son nom propre. 

La distinction que nous venons d'étudier est très-déli- 
cate. Il sera souvent difficile dans la pratique de distin- 
guer la caution du codébitciur solidaire, d'autant plus que 
les parties, pour échapper à la perception du droit de cau- 
tionnement, useront de tous les moyens possibles pour 
donner les apparences d'un débiteur solidaire à celui qui, 
en réalité, n'est qu'un fidéjusseur. 

Ce. sont ces difficultés que nous allons examiner; nous 
verrons, en même temps, les règles dont l'administration 
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doit 8'inspirer pour discerner le caractère vérit 
bligation. 

Ainsi, que décider, lorsque Tun des débiteu 
res est une caution, ou que la caution s'est ol 
dairement avec le débiteur principal? Quelles 
pliquer, au point de vue de la perception du di 
gles de la solidarité ou les règles du cautionne 
a. — L'un des débiteurs solidaires est une ca 
Il y a lieu de faire une distinction : le caul 
est certain, ou il est présumé. 

1*» Le cautionnement est certain. 

Supposons qu'un débiteur solidaire soit au 
caution (article 1216). Quelles règles suivre pc 
ception du droit d'enregistrement ? Le trit 
Seine a jugé qu'il y avait lieu d'appliquer les i 
solidarité. En conséquence, un seul droit sera 
Il importe peu dit-on dans ce système^ que 1 
solidaire n'ait aucun intérêt dans l'affaire; il s 
vis-à-vis du créancier, personnellement et 
ment ; il doit être considéré, à tous les poin 
comme un débiteur solidaire. 

La cour de Cassation (2) a admis un système 
Elle estime qu'il faut avant tout pour la pei 
droit, examiner si les rapports entre cooblij 
pas des rapports de débiteurs principaux à c; 
conséquence, il y a lieu de percevoir le droit ( 

1. Tribunal de la Seine, 15 juin 1836, 17 avril 1844. 

2. Cass. 2î janvier 1840 (Dali. 1386JL 
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Le caractère accessoire de l'obligation solidaire résul- 
tera, le plus souvent, de l'acte ; il peut également résul- 
ter des circonslauces. Donnons quelques exemples. ~ 
Deux personnes acquièrent un office ministériel, une étu- 
de de notaire par exemple. Or, . une seule personne doit 
être notaire, aucune association n'estpossible.Le coobligé 
solidaire du titulaire ne peut-être qu'une caution. Le droit 
de 0^50 0/0 est dès lori exigible. Autre exemple:. j'achète 
un immeuble et je déclare command, m'obligeant à payer 
le prix de vente. La cour de cassation a jugé avec raison 
que le droit de cautionnement était dû. Car l'acquéreur 
est évidemment une caution; il demeure, en effet, com- 
plètement étranger à l'affaire, une fois que la propriété 
est résolue, et il n'y aura pas à distinguer s'il s'oblige ou 
non solidairement avec l'acquéreur véritable. 

Dans la pratique, on a cherché à éluder cette jurispru- 
dence. Dans l'acte constatant la dette contractée par Pri- 
raus, par exemple, et cautionnée par Secundus, on décla- 
re que Primus et Secundus empruntent solidairement 
une somme de 20, par exemple, Primus ayant dans la 
dette, un intérêt égal à 19, Secundus un intérêt de 1 seu- 
lement. Un acte de ce genre avait été présenté au rece- 
veur d'Enregistrement. Celui-ci croyant à une fraude? 
perçût le droit de cautionnement. Le tribunal de Pontoise, 
saisi de la question décida que dans l'espèce, il y avait 
solidarité et non cautionnement, que dès lors, le droit 
perçu devait être restitué. Le deuxième emprunteur 
avait pu toucher une somme relativement minime, cela 

1. Cassât. 20 août 1850. (D. Rép. per. 1108.). 
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importait peu ; il n'était pas au sens exact du nu 
caution. 

La cour de Cassation (29 janvier 1840) décida, 
contraire, que dans ce cas, il y avait bien cautioni 
Admettre qu'un intérêt, si faible qu'il soit, suf] 
qu'il y ait lieu d'appliquer les règles de la sol 
c'est laisser aux parties toute latitude pour fruî 
Trésor. 

Cette thèse est acceptable, à une condition te 
c'est que la simulation soit évidente. Le cour dec; 
a heureusement condamné une doctrine dans laqu 
soutenait que la simulation devait être présumée 
les fois que les parts étaient inégales. Il y avo 
cette doctrine une exagération manifeste. Sans 
l'Administration a le droit et le devoir d'empèi 
fraude, mais il ne faut pas que dans l'intérêt de 1 1 
tion, elle se laisse aller jusqu'à dénaturer les con^ 
des parties. 

2" Le cautionnement est présumé. 

Aux termes de l'article 1431 du code civil, le 
qui s'oblige solidairement avec son mari, pour 
. faires de la communauté ou du mari, est réputéec 
de celui-ci, s'être obligée comme caution. 

L'Administration est-elle londée, en pareille hy] 
à réclamer le droit de 0,50 0/0? Elle l'a prétenc 
des jugements ont été rendus en sens contraire. < 
ma que la présoptiption de cautionnement écrite 
loi avait été établie dans l'intérêt de la femme, 
pour lui être préjudiciable. Or, si l'on percevait 
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de cautionnement, on rétorquait contre elle une présomp- 
tion qui avait été créé en sa faveur. r 1/ 

Actuellement le droit n'est pas perçu. ' ' ' - 

A la suite des jugements rendus contrairement aux 
prétentions de Tadministration, le ministre des finances 
soumit la question au comité des finances du conseil 
d'Etat. Le comité après avoir reconnu que les prétentions 
de Tenregistrement étaient fondées, et que, par consé- 
quent, le droit de cautionnement devait être perçu, con- 
clut, ô logique ! qu^il y avait lieu de suspendre la per- 
ception du droit de cautionnement dans les ventes et 
obligations solidaires des deux époux (quel que soit leur 
régime matrimonial) jusqu'à ce qu'il fut intervenu, sur 
cette matière une disposition législative. 

B. — La caution s'est obligée solidairement avec le dé- 
biteur principal. Y a-t-il lieu de percevoir le droit de 
cautionnement? 

Nous avons dit, en comparant la caution solidaire et la 
caution ordinaire, que celle-ci, vis-à-vis du créancièr^c^ 
devait pas être considérée, à tous les points de vuei.^e.omme 
un débiteur solidaire. En matière d'enregistremçftt surtout, 
il y a lieu d'appliquer plutôt les règles du caution nçip^ent. 
Du reste; en se présentant comme /eHe,.aurl?i^U; de s'en- 
gager en son nom propre, la caution manifeste clairement 
que Taffaire ne la concerne pas, ea un mot, qu'elle n'a 
pas d'intéiêt personnel dans la dette. En conséquence, le 
droit de 0,50 0/0 sera exigible. 

Souvent, la femme s'obligëant avec son mari, pour les 
besoins de la communauté se- porte caution solidaire. Or 
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nous avons vu que, lorsque la femme s'oblige & 
ment avec son mari, bien que Tarticle 1431 la c 
comme caution, l'Administration ne perçoit pas le 
cautionnement. Faut-il, dans l'espèce qui nous occ 
ner la même solution? On a parfois résolu négativ 
question, mais la pratique s'est définitivement fixé( 
contraire. Cette solution est plus équitable, cai 
femme se porte expressément caution solidaire, 
lorsqu'elle s'oblige solidairement, la loi (art 14 
blisse en sa faveur une présomption de cautior 
la raison d'humanité qui a décidé le comité des 
du conseil d'État a suspendre la perception d 
existe également dans les deux cas. 

Le droit de cautionnement est de 0,50 centi 
(Frimaire an VII). Ce droit est exigible, dit la loi, 
pendamment de celui de la disposition que le ea 
meut aura pour objet, mais sans pouvoir Texe 
Cette dernière disposition n'est que l'applicatio 
Dègle de droit d'après laquelle une caution ne peu 
ger m dunorem causam (article 2103 C. c). 

Dophqns un exemple : anciennement, la le 
change,,était taxée à 0,25 O/q. L'aval payait h 
droit.: 

Terminons cette matière, en parlant du certifier 
caution et de la caution donnée par le débiteur p 
à la caution elle-même. 

a, — Certificateur. • 

L'article 68, § 1, nM6, Bxe à 1 franc (la loi d 
art/ 43, n^ 18— L 1852, art. 4, a élevé ce 
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3 francs), le droit perçu, en matière de cautionnement. 
Ce droit est fixe, et non proportionnel. Deux droits pro- 
portionnels sont déjà perçus, pour Tobligation principale, 
et pour le cautionnement; il eut été trop dur d'exiger, à 
Toccasion de la même dette, un troisième droit. 

b. — Caution donnée à la caution. " 

L'espèce est simple ; une caution a reçu du débiteur 
principal qu'elle a cautionné un fidéjusseur qui a garanti 
son recours contre le débiteur principal. Un nouveau droit 
est-il dû? Actuellement, non. L'obligation contractée par 
ce fidéjusseur de répondre de la dette du débiteur princi- 
pal envers la caution est conditionnelle comme l'obliga- 
tion qu'elle sanctionne. On ignore, en effet, si le. débiteur 
principal devra rembourser à la caution ce que cellerci 
aura payé pour lui. 

Or, une obligation conditionnelle ne donne pas lieu à 
la perception du droit; comment un cautionnement qui a 
pour objet cette obligation conditionnelle pourrait-il être 
taxé? Ce serait la violation formelle de la loi de Frimaire 
qui dit qu'en aucun cas le droit de cautionnement ne 
peut excéder le droit de l'obligation principale. 
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POSITIONS 



DROIT ROMAIN 



I. — La cession des actions permet au fidéjusseur de re- 

courir contre ses cofidéjusseurs (page 24). 

II. — Le créancier est tenu de céder simplement les 

actions telles qu'elles sont entre ses mains, au 
moment où le paiement est effectue ; il n'est pas 
responsable s'il n'a pas conservé toutes les sûre- 
tés qu'il avait à l'origine (page 31). 

III. — Les fidéjusseurs incapables, comme les fidéjus- 

seurs insolvables, ne sont pas compris dans la 
division (page 46). 

IV. — Le fidéjusseur indemnitatis ne peut être pour- 

suivi qu'après le débiteur principal (page 58). 

V. — L'insolvabilité encourue par le débiteur principal 

ou par l'une des cautions après l'échéance de la 
dette, sera supportée par le mandator comme 
par le fidéjusseur ordinaire (page 74), 
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VI/— Dans les actions de droit strict, /la compensation 
amène une diminution de la condamnation (sic : 
1. 22. D. 44, 1. — Obstat Sent. Paul, 2, 3, § 3). 

VII. — La prohibition d'hypothéquer le fonds, dotal 
avait sa source dans la loi Julia (sic : § 15, 
Code, V, 13. — Instit. princ, 1. 2, tit. 8. — 
Obstat : Ga"us, Comm. II, §63). « 

VIII. — Le maripouvait seul, durant le mariage^ revendi- 

quer l'immeuble dotal par lui indûment aliéné 
Sic : loi 13, § 1. D., liv. 4, tit. 4. .— Obstat : 
. . loi 17. D. de fundo dolali), 

IX. — II n'y avait pas représentation par lecognitor (Sic : 

frag. Vatic, § 317. — Gaïus, Comm. IV, 
\ §86). 

DROIT CIVIL 

I. — Le créancier n'est pas tenu de mettr'e préalablement 

en demeure le débiteur principal, avant de 
poursuivre la caution (page 87). 

II. — La caution qui est intervenue en faveur d'un codé- 

biteur solidaire, n'a pas le droit d'exiger la dis- 
cussion des biens des autres codébiteurs soli- 
daires (page 100). 

III. — Si la caution poursuivie pour lé tout par le créan- 

cier invoque le bénéfice de division, en allé- 
guant que ses cofidéjusseurs sont solvables : 
c'est à elle et non au créancier de prouver leur 
solvabilité (page 116). 



Digitized by 



Google 



IV. -^ La caution à laquelle le crëanêier m fiot Yidû&tai- 

rement remise de la dette, a néanmoioa recours 
contre le débiteur principal (page 140). 

V. ^ Lorsqu'une dette est garantie à la fois par un 

caatîfmnaaettt et par une hypothèque fournie 
par un tiers, le tiers et la caution peuvent re- 
courir l'un contre l'autre (page 157). 
VL — Si un débiteur donne à son créancier une hypo- 
thèque et une caution, la caution sera subro- 
gée aux droits du créancier, sur l'immeuble 
hypothéqué, et le tiers détenteur qui paie pour 
ne pas déguerpir, ne sera pas subrogé à l'action 
personnelle du créancier contre la caution 
(page 150). 

VII. -r- La caution solidaire peut invoquer l'art. 2037 

du code civil (page 162). 

VIII. — Le père naturel n'a pas droit à la réserve. 

IX. -^ Les héritiers du donateur peuvent invoquer le dé- 

faut de transcription. 

X. — Les donations déguisées sous la forme d'un contrat 

à titre onéreux sont nulles. 

XI. — L'inefficacité des actes de la femme ayant pour 

objet un immeuble dotal tient non pas à une 
mise hors du commerce de cet immeuble mais 
à une incapacité spéciale de la femme dotale. 

ENREGISTREMENT. 
I. — Quand un débiteur solidaire joue le rôle de caution 
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il y a lieu de percevoir le droit de cautionne- 
ment, 
II. — Quand la caution s^oblige solidairement^ il y a Hca 
de percevoir le droit de cautionnement. 



DROIT COMMERCIAL. 



I. — En droit commercial comme en droit civil la caution 
jouit du bénéfice de discussion, à Texception du 
donneur d'aval. 



DROIT CONSTITUTIONNEL. 



I. — L'assemblée nationale n'est pas maîtresse de son 

ordre du jour, 

II. — Le sénat a les mêmes attributions que la Chambre 

des Députés, en matière financière, sauf le droit 
de priorité. * . 



DROIT CRIMINEL INTERNATIONAL 



L — Les nationaux devraient être soumis à l'extradition 
pour crimes ou délits commis à l'étranger. 
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PROCEDURE CIVILE. 



I. — Le ministère public ne peut agir d'office que dans 
les cas spécifiés par une loi, même lorsque l'or- 
dre public est intéressé. 



Vu par le Président do la thèse, 
G. DEMANTE 
Yii.parle Doyeri, 
COLMET DE SANTERRE 



Vu et permis d'imprimer, 
Le Vice-Recteur de TAcadémie de Pa^i^, 

GRÉARD 
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